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PRESENTACION

El cumplimiento del mandato legal del INDH impone la necesidad de desarrollar el segui-
miento de la actividad normativa, especialmente aquella derivada del proceso legislativo.
En este contexto y con el propdsito de coordinar las actividades necesarias para la toma
de decisiones del INDH en el dmbito legislativo y de mantener actualizada la informacion
para los requerimientos de las unidades funcionales, particularmente para la redaccion del
Informe Anual, se ha establecido un drea de seguimiento legislativo.

Para cumplir esta labor cada afio el Consejo del INDH determina las prioridades de se-
guimiento legislativo en consideracidn los siguientes aspectos propios de cada proyecto
de ley:

A.- Su pertinencia o nivel de relacién con el dmbito de competencia y definiciones del
INDH, especialmente vinculadas a recomendaciones establecidas en los Informes Anuales
del INDH; los proyectos de ley recomendados a Chile o comprometidos por el Estado
en los diversos procesos de revision y seguimiento de los tratados internacionales de
derechos humanos, suscritos v ratificados por Chile; y los proyectos de Ley en los que se
hubiese requerido la opinién formal del INDH por el Congreso Nacional.

B.- Viabilidad legislativa: segin factores que permiten presumir cudles proyectos tienen
perspectiva de convertirse efectivamente en normas legales. Entre tales factores, princi-
palmente se considera el hecho de que se trate de iniciativas originadas en Mensajes del
Ejecutivo, pues son las que normalmente, aunque no siempre, registran avances efectivos
en su tramitacidn y aquellas que, originadas en Mociones parlamentarias, muestran trami-
tacién o anuncios del Ejecutivo que hacen presumir su viabilidad politica.

De acuerdo a esas consideraciones, se propone la priorizacion de las iniciativas legislati-
vas actualmente en curso en dos categorias:

(1): Participacién activa en el proceso de tramitacion del proyecto de ley en un proceso
gradual que va desde la presentacién de minutas al Congreso Nacional con estdndares
internacionales de derechos humanos a minutas con posicidn del INDH, en ambos casos
con distintos niveles de participacidn en las comisiones parlamentarias.

(2): Seguimiento a través de la asistencia regular a las Comisiones o sesiones de Sala que
permitan contar con informacion detallada sobre el curso de la discusién (posicidn y pro-
puestas del Ejecutivo, de los Parlamentarios y de las instituciones o personas invitadas al
trabajo de comisiones).



Al'igual que en ocasiones anteriores, la presente publicacion pretende poner a disposicidn
del publico en general las minutas presentadas al Congreso Nacional, segin el eje de
participacion activa definido en la priorizacién de las actividades del INDH, las que com-
prenden los afios 2016y 2017.

BRANISLAV MARELIC ROKOV
Director
Instituto Nacional de Derechos Humanos.



Tortura y Derechos Humanos






Informe sobre el proyecto de ley que modifica la tipificacion
del delito de tortura, eleva sustancialmente su penalidad y
establece su imprescriptibilidad.

Boletin N° 9589-17

Aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 02 de
mayo de 2016 - Sesion 300.

l.- Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley que modifica la tipificacion del delito de tortura (Boletin N° 9589-17)
eleva su penalidad y establece expresamente su imprescriptibilidad, pretende principal-
mente adecuar la normativa nacional a las exigencias internacionales en lo relativo a las
principales obligaciones sobre la regulacion de la tortura suscritas por el Estado de Chile.
Para llevar a cabo lo anterior, promueve establecer una nueva tipificacion del delito de
tortura y nuevas disposiciones que refuerzan su tratamiento, en donde destaca la prohibi-
cién de amnistia y de prescripcién como formas de extincién de la responsabilidad penal
respecto de estos ilicitos y el aumento de la penalidad asociada a los mismos.

El proyecto de ley se encuentra actualmente en segundo trdmite constitucional en el
Senado de la Republica, habiendo sido aprobado de forma casi undnime en primer tra-
mite en la Cdmara. El presente informe se hace cargo del proyecto de acuerdo al texto
aprobado por la Cdmara de Diputados, haciendo una exposicidn de los antecedentes del
proyecto, los estdndares internacionales en derechos humanos, derecho penal internacio-
nal y derecho internacional humanitario, para luego analizar el mérito del mismo a la luz
de los estdndares aludidos.

Il.- Antecedentes

Segun la iniciativa legal, la propuesta se fundamenta en que la tortura constituye una vio-
lacién a los derechos humanos y uno de los crimenes mds degradantes que puede sufrir
una persona, razén por la cual el derecho internacional establece la prohibicidn absoluta
de su prdctica, constituyendo la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) su principal fuente normativa.

El proyecto agrega que el Estado de Chile suscribid la mencionada Convencidn, la cual se
encuentra vigente desde el 26 de noviembre de 1988. Sin embargo y pese a las modifi-
caciones introducidas por la ley N° 19.567 (1998) nuestra legislacion penal es insuficiente



para dar cumplimiento a los mandatos y obligaciones contenidos en la Convencidn. Por
estas razones y considerando que ya han transcurrido mds de 26 afos desde que Chile
asumiera sus compromisos sobre la materia, serfa indispensable la adecuacion de nuestra
normativa a los instrumentos internacionales.

El proyecto original presentado contenfa entre las principales modificaciones la adopcién
de una concepcién amplia del delito de tortura, siguiendo en su mayor parte la defini-
cion propuesta por la Convencion ONU, sin embargo, se alejaba de ella al prescindir de
la exigencia del sujeto activo cualificado (funcionario publico) que exige la convencién
internacional, permitiendo con ello que la realizacidn del tipo de penal de tortura pueda
ser cometida por cualquier persona.

No obstante lo anterior; el proyecto presentado inicialmente ha cambiado radicalmente
en cuanto a la propuesta originaria. Las indicaciones introducidas por el Gobierno han
redibujado el alcance y caracteristicas de la pretendida tipificaciéon de la tortura y de las
deméds disposiciones que componen la estructura del actual estado de la iniciativa legal.

[ll.- Estandares internacionales sobre la regulacion de la tortura
Il La regulacién de la tortura en el Derecho Internacional’

El derecho a no ser sometido a tortura esta firmemente establecido en el marco juridico
internacional, en tanto afrenta a la integridad personal de los seres humanos. En efecto,
toda la regulacion internacional de la tortura vy los tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes giran en torno a su prohibicién absoluta consagrada de manera unanime tanto en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como en el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Penal Internacional.?

Para una descripcion también de la regulacion de la tortura en el DIDH que han sido informados por el INDH, ver
“Informe Anual Sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Chile (2013)", Instituto Nacional de Derechos Humanos,
p.77 y ss.

2 La prohibicion de someter a personas a torturas, penas o tratos inhumanos, crueles y degradantes, se considera una norma
de ius cogens, es decir, una norma imperativa que forma parte del orden publico internacional, no admitiendo reservas o
estipulaciones convencionales en contrario (Convencién deViena de Derecho de los Tratados, articulos 53 y 71. Adoptada
el 23 de mayo de 1969. Entrada en vigor: 27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de Chile el 9 de abril de 1981).



En el Sistema Universal de Proteccidn de los Derechos Humanos, la Declaracidn Uni-
versal de Derechos Humanos® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*
establecen que ninguna persona serd sometida a torturas, ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

Por su parte, en el Derecho Internacional Humanitario, que regula las obligaciones de las
partes beligerantes en tiempos de guerra, también se proscribe de manera completa la
practica de la tortura, incluidos los casos de conflictos armados de cardcter no internacio-
nal (articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra)®.

Igualmente en el Derecho Penal Internacional, el Estatuto de Roma que crea la Corte Pe-
nal Internacional, persigue y sanciona la tortura en tanto crimen de guerra y como delito
de lesa humanidad.® /

Del mismo modo, varios instrumentos regionales consagran el derecho a no ser some-
tidos a torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Entre ellos podemos men-
cionar la Convencidn Americana de Derechos Humanos?, la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los pueblos y el Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y

3 Resolucion 217A (lll) de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948, articulo 5; véase Documentos Oficiales
de la Asamblea General, tercer periodo de sesiones, (A/810), p. 34.

Entrd en vigor el 23 de marzo de 1976; véase la resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, de 16 de diciem-
bre de 1966, anexo, articulo 7; Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento n.° 16 (A/6316), p. 55,y Naciones Unidas, Recueil des Traités, vol. 999, p. 24 1.

> Los tratados internacionales que gobiernan los conflictos armados establecen un Derecho Humanitario Internacional
o las leyes de la guerra. La prohibicién de la tortura dentro del Derecho Humanitario Internacional no es mds que
una pequefia parte, aunque importante, de la proteccién mds amplia que esos tratados dan a todas las victimas de
la guerra. Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 han sido ratificados por 188 Estados. Fijan normas para el de-
sarrollo de los conflictos armados internacionales y, en particular, sobre el trato a las personas que no toman parte
o que han dejado de tomar parte en las hostilidades, incluidos los heridos, los capturados vy los civiles. Los cuatro
Convenios prohiben la practica de la tortura y de otras formas de malos tratos. Dos Protocolos de 1977, adicionales
a los Convenios de Ginebra, amplian la proteccion y el dmbito de esos Convenios. El Protocolo | (ratificado hasta
la fecha por |53 Estados) se refiere a los conflictos internacionales. El Protocolo Il (ratificado hasta la fecha por 145
Estados) se refiere a los conflictos que no sean de indole internacional.

6 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998, instituyé una Corte Penal
Internacional con cardcter permanente y con la misién de juzgar a las personas responsables de delito de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (A/CONF.183/9).

/ El articulo 7° del Estatuto de Roma entiende por tortura el “causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entenderd
por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia
normal o fortuita de ellas”. Congruentemente, el articulo 7° de la ley 20.357 acoge en gran medida y similitud el tipo
internacional, sancionando el que “torturare a otro que se encuentre bajo su custodia o control, infligiéndole graves
dolores o sufrimientos fisicos o mentales. Sin embargo, no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que
deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas”. En Chile, pues, el tipo
penal de tortura se encuentra previsto segin la definicién del Estatuto de Roma para el caso de la comisién de
delitos calificados como de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra.

8 El 22 de noviembre de 1969, la Organizacién de los Estados Americanos adoptd la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que entré en vigor el 18 de julio de 1978.



de las Libertades Fundamentales’. Todos ellos contienen la prohibicién expresa y absoluta
de la tortura, no admitiendo justificacion alguna cualquiera sean las circunstancias que se
invoquen para justificarla.

1.2. El derecho a la integridad personal frente a la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes

En los instrumentos internacionales de derechos humanos mencionados, se prohibe la
tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes como una vulneracion al
derecho a la integridad personal.

El articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos establece que “Nadie
serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. La Obser-
vacion General N° 20'° del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que
reemplazé a la Observacion General N° 7 sobre prohibicién de la tortura y los tratos o
penas crueles, sefiala que la finalidad del articulo 7 del Pacto es proteger la dignidad y la
integridad fisica y mental de la persona, agregando “El Estado Parte tiene el deber de brindar
a toda persona, mediante medidas legislativas y de otra indole, la proteccién necesaria contra
los actos prohibidos por el articulo 7, sean infligidos por personas que actien en el desempefio
de sus funciones oficiales, al margen de dichas funciones o incluso a titulo privado.”"

Como se puede apreciar, el Pacto no contiene definicion alguna de los conceptos que
refiere. Sobre esto el Comité ha sostenido que “no se considera necesario establecer una
lista de los actos prohibidos o establecer distinciones concretas entre las diferentes formas de
castigo o de trato; las distinciones dependen de la indole, el propdsito y la severidad del trato

aplicado”.'?

Por su parte en el Sistema Interamericano, el articulo 5 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, establece que /. Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos

? El 4 de noviembre de 1950, el Consejo de Europa adopté el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, que entrd en vigor el 3 de septiembre de 1953.

10 44 Periodo de Sesiones (1992). Esta Observacion General, reemplazé a la observacién general 7 (del 16° periodo
de sesiones, 1982) y refleja y desarrolla mds detalladamente su sentido.

! Ibid. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polticos de 1966 (PIDCP) fue el primer tratado universal de de-
rechos humanos que incluyd explicitamente una prohibicién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, con el objetivo de proteger tanto la dignidad como la integridad fisica y mental del individuo.

12 Ibid. El Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la determinacién de si un trato en particular constituye una
violacion del articulo 7 “depende de todas las circunstancias del caso, como la duracion y la forma del trato, sus efectos
fisicos 0 mentales y el sexo, la edad y el estado de salud de la victima”. Por lo tanto, elementos tales como la edad y la
salud mental de la victima pueden agravar el efecto de un determinado trato como para que esté incluido dentro del
dmbito de aplicacidn del articulo 7. Sin embargo, no es suficiente que el trato sea capaz de producir un efecto fisico
o mental adverso; debe demostrarse que esto ha ocurrido en un caso especifico.



crueles, inhumanos o degradantes.Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano...”. Como se puede apreciar, el ndcleo central
del articulo 5 comentado estriba en la prohibicion de la tortura y de las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, sin perjuicio que esta norma tiene un alcance mucho
mayor al del articulo 7 del Pacto y que del articulo 3 del Convenio Europeo. No obstan-
te, el articulo 5 tampoco define las conductas prohibidas ni entrega criterios para poder
distinguir una de otra. Lo mds relevante de lo anterior, es que la conducta es violatoria sea
que atente contra la integridad fisica, psiquica y moral.'?

La Corte IDH ha sostenido que “Por otra parte, la Convencion Americana reconoce expre-
samente el derecho a la integridad personal, bien juridico cuya proteccién encierra la finalidad
principal de la prohibicién imperativa de la tortura y penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”'*.

II1.3. La definicién y obligacidn de tipificar la tortura en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

No obstante a lo referido sobre la prohibicién absoluta de la tortura contenida en los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, ninguno de ellos define lo que debe
entenderse por tortura. En virtud de lo anterior, la comunidad internacional decidié avan-
zar en la elaboracién de instrumentos de cardcter especificos en la lucha contra la tortura.
La primera definicién incorporada a la normativa internacional fue la Declaracién sobre la
Proteccién de todas las Personas contra la Tortura. Posteriormente surgié la Convencién
Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
y la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, las cuales ademds
de entregar un concepto de tortura, han establecido una serie de obligaciones para los
Estados para su efectiva proscripcion.

La Declaracién Sobre Proteccién a Todas las Personas Contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes'?, sefiala:

“[s]e entenderd por tortura todo acto por el cual un funcionario publico, u otra persona
a instigacion suya, inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una con-
fesidn, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de

Para un estudio mds detallado del tratamiento del articulo 5° de la Convencién Americana, ver Medina, Cecilia “La
Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia”, Universidad de Chile (2005), p. [37 y ss.

Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de octubre de 2012 Serie C N° 252, parrafo 147.

El afio 1975 fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas la "“Declaracién Sobre Proteccién a Todas las
Personas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (Resolucidn 3452 de 9.12.75).



intimidar a esa persona o a otras. No se considerardn tortura las penas o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de la privacion legitima de la libertad, o sean inherentes
o incidentales a ésta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos.”

En cuanto a la definicién de tortura de la Convencidn Internacional Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes'®, se sefiala:

“[t]odo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sea fisico o mental, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
una confesidén, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que haya come-
tido o de intimidar o coaccionar a una persona o a otras o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién cuando dichos dolores sean ocasionados por funcionarios
publicos u otras personas en ejercicio de funciones publicas a instigacion suya o con su
consentimiento o aquiescencia. No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas o sean inherentes o incidentales a
éstas”.

Las definiciones anteriores tienen al menos las siguientes caracteristicas en comun: a) se
trata de infligir a una persona dolores o graves sufrimientos fisicos o mentales; b) que los
actos sean intencionales, es decir deliberados o voluntarios; ¢) que se persiga alguna fina-
lidad, y €) que sean cometidos por un funcionario publico o un particular actuando bajo
su aquiescencia o consentimiento.'’

La Convencidn contra laTortura en su articulo 2 dispone que la definicién de tortura se
entenderd sin perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que
contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance.

Ejemplo de una definicidon de mayor alcance es el caso de la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura'®, la cual sefala en su articulo 2°:

“[s]e entenderd por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se infli-
jan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion
criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también como tortura la aplica-
cion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima
o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica’.

Adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 39/46, de 10 de
diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de conformidad con el articulo 27 ().

En los mismo términos, "Informe Anual Sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile” (2013), op.cit., p. 78.

Adoptada en Cartagena de Indias el 9 de diciembre de 1985 y entrada en vigor el 28 de febrero de 1987, conforme
al articulo 22 de la Convencién.



Esta definicién es muchos mds amplia que la Convencidon de Naciones Unidas. En primer
lugar, elimina la referencia al sujeto activo de cardcter publico (al menos de la definicidn).
En segundo lugar, el elemento material consiste en penas o sufrimientos fisicos o mentales
que ya no son calificados de graves. Por otra parte, se modifica el elemento subjetivo con el
reconocimiento de cualquier otro fin, lo que en efecto significa la eliminaciéon del elemento
subjetivo de la definicién. Por Ultimo, se extiende la nocidn de tortura a“‘métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental”, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica.”

Por su parte, la obligacion de tipificar la tortura implica que se le criminalice como delito en
los ordenamientos internos. La Convencidon de Naciones Unidas contra la Tortura contiene
esta obligacidn en su articulo 4, al sefialar que “‘todo Estado parte velard porque todos los ac-
tos de tortura constituyan delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo se aplicard a toda
tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o
participacién en la tortura.Asimismo todo Estado castigard estos delitos con penas adecuadas
a su gravedad.”

La penalizacién de todos los actos de tortura, incluida la complicidad o la participacidn en
ellos, también se encuentra reconocida en el Principio 7 del Conjunto de Principios sobre la
Detencion, en el articulo 7 de la Declaracidn de Proteccidn contra la Tortura y pérrafos 31
a 33 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos.

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos “considera claramente que los pasos ne-
cesarios para evitar violaciones del articulo 7 incluyen criminalizar los actos de tortura y malos
tratos y sefiald, en su Observacion General al articulo 7, que “[a]l presentar sus informes, los
Estados Parte deberdn indicar las disposiciones de su derecho penal que sancionan la tortura
y los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, y especificar las sanciones aplicables
a esos actos, sean éstos cometidos por funcionarios publicos u otras personas que actlien en
nombre del Estado o por particulares”.? Entonces, para el Comité, los Estados signatarios

v Respecto a los pardmetros relevantes a la hora de establecer si un hecho constituye tortura indicando, en un reciente
fallo de la Corte IDH se afirmé que: “(La Corte)... siguiendo la definicién establecida en la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, entendié que se estd frente a un acto de tortura cuando el maltrato cumple con los
siguientes requisitos: i) es intencional; ii) causa severos sufrimientos fisicos o mentales, y iii) se comete con determinado fin o
propdsito” (Corte INDH Caso Ferndndez ortega y otros vs. México, Sentencia de 30.8.2010, parrafo 120). También la
Corte ha ratificado lo anterior sosteniendo que “Para definir lo que a la luz del articulo 5.2 de la Convencién Americana
debe entenderse como “tortura”, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte, se estd frente a un acto constitutivo de
tortura cuando el maltrato: a) es intencional; b) cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y c) se cometa con cualquier
fin o propésito” (Corte IDH. Caso J.Vs. Pert. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2013. Serie C N° 275, parrafo 364).

2 CDH, Observacién General N° 20, parrafo 13.



del Pacto tienen la obligacién de tipificar tanto la tortura como los tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.”'

Por Ultimo, algunas consideraciones en cuanto a la calidad del sujeto activo necesaria para
la configuracién de la tortura. Dada la propia naturaleza del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, las distintas convenciones que la sancionan y proscriben exigen sin
excepciones la concurrencia activa de un sujeto con calidad de agente publico o persona
asimilable en sus funciones. En cambio, cuando la tortura es considerada en un contexto
excepcional de violencia y conflicto armado, como crimen de guerra, o en un contexto
de ataque generalizado a la poblacidon, como delito de lesa humanidad —seguin las dis-
posiciones del Derecho Internacional Humanitario y/o del Derecho Penal Internacional,
respectivamente— no exige que el sujeto activo sea un agente estatal puesto que en el
primer caso se entiende que se realizan en el marco de un conflicto, y en el segundo pue-
de tratarse de particulares que actdan con la aquiescencia del Estado.

Ello ha sido sostenido ya desde los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adi-
cionales de 8 de junio de 1977, los que contienen una serie de disposiciones que prohiben
absolutamente la tortura y otros tratos crueles o inhumanos vy los atentados contra la
dignidad de las personas. Por ejemplo, la tortura estd prohibida por el articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra, articulo 12 de la Primera y Segunda Convenciones, los
articulos 17y 87 del lll Convenio, el articulo 32 del IV Convenio, articulo 75 (2 a & €) del
Protocolo adicional | y el articulo 4 (2 a & h) del Protocolo adicional Il. En los conflictos
armados internacionales, la tortura constituye una grave violacién de los articulos 50, 51,
130y 147, respectivamente, de estos convenios. En virtud del articulo 85 del Protocolo |
adicional, estas violaciones constituyen crimenes de guerra. En los conflictos armados no
internacionales, se consideran violaciones graves.

Ademas, el articulo 3 comudn a los Convenios de Ginebra, articulo 75 (2 b & €) del
Protocolo adicional | y el articulo 4 (2 a & h) del Protocolo Adicional Il prohiben “los
atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes”. En
los conflictos armados internacionales, estos actos constituyen infracciones graves. En los
conflictos armados no internacionales, constituyen violaciones graves.

Por Ultimo, la prohibicidn de la tortura y otros tratos crueles o inhumanos y los atentados
contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes, es reco-
nocida como una norma consuetudinaria del derecho internacional humanitario, recogida
en la Regla 90 del Estudio de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario del
Comité Internacional de la Cruz Roja, como, también, por el Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia.

2 Ver, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre Sri Lanka, UN Doc. CDH/CO/79/LKA,
2003, parrafo 9.



Por su parte, el Estatuto de Roma define la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degra-

crimenes contra la humanidad en virtud del articulo 7 (I F & k).

Il.4. Otras obligaciones derivadas de la regulacion de la tortura

Todos los instrumentos internacionales antes citados establecen ciertas obligaciones que
los Estados deben respetar para asegurar la proteccion contra la tortura de todas las
personas. La principal dice relacidn con tomar medidas legislativas, administrativas, judi-
ciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura. En ninglin caso podran
invocarse circunstancias excepcionales tales como el estado de guerra como justificacién
de la tortura (articulo 2 de la Convencidn contra la Tortura y articulo 3 de la Declaracion
sobre la Proteccién contra la Tortura).

Una de las obligaciones fundamentales para los Estados es la de investigar todo acto de
tortura. El Derecho Internacional obliga a investigar con prontitud e imparcialidad todo
acto de tortura que se notifique. Asi, es deber de los Estados asegurar que las autoridades
competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial siempre que haya motivos
razonables para creer que se ha cometido un acto de tortura (articulo 12 de la Conven-
cion contra la Tortura, Principios 33 vy 34 del Conjunto de Principios sobre la Detencidn,
articulo 9 de la Declaracién sobre la Proteccidn contra la Tortura).?

Otra obligacién consiste en asegurar que toda victima de tortura obtenga reparacién e
indemnizacion adecuadas (articulos |3y 14 de la Convencidn contra la Tortura, articulo
I'l de la Declaracién sobre la Proteccién contra la Tortura, parrafos 35 y 36 de las Normas
minimas para el tratamiento de los reclusos).

En el dmbito regional, en relacidn a los compromisos que se adquieren por parte de los
Estados en materia de tortura, la Corte IDH sostuvo “'La primera obligacién asumida por los
Estados Partes, en los términos del citado articulo, es la de respetar los derechos vy libertades
reconocidos en la Convencion. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que derivan de
que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia,
superiores al poder del Estado”?.

Los principios fundamentales de toda investigacion viable sobre incidentes de tortura son competencia, imparcialidad,
independencia, prontitud y minuciosidad. Estos elementos pueden adaptarse a cualquier sistema juridico y deberd
orientar todas las investigaciones de presuntas torturas. Para més detalle ver Protocolo de Estambul, ONU (2001).

z Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, pdrrafo
| 65. En cuanto a la obligacidn de investigar en el sistema interamericano ver: Corte IDH. Caso Garcia Lucero y otras
Vs. Chile. Excepcidn Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 28 de agosto de 201 3. Serie C N° 267, parrafo
122; Caso de la “Masacre de Mapiripdn”Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de |5 de septiembre
de 2005. Serie C N° |34, pdrrafos 219,222 y 223,y Caso Fleury y otros Vs. Haiti, supra, parrafo 107.



En cuanto a la obligacién de sancionar, la Corte IDH ha sostenido que "“Esta actuacién estd
normada, ademds, de manera especifica en los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana
contra la Tortura, que obligan a los Estados Partes a adoptar todas las medidas efectivas para
prevenir y sancionar todos los actos de tortura dentro del dmbito de su jurisdiccidn (...)".

1.5, Imprescriptibilidad e inamnistiabilidad de la tortura

En sus uUltimas observaciones al estado chileno sobre la tipificacién del delito de tortura,
el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas sefiald lo siguiente: “El Estado parte
debe adoptar las medidas necesarias para asegurar que todos los actos de tortura aludidos en
los articulos | y 4 de la Convencién sean considerados delitos en su legislacién penal interna y
que se apliquen penas apropiadas en cada caso teniendo presente el grave cardcter de estos
delitos. Asimismo, el Comité insta al Estado parte a que elimine la prescripcién actualmente
vigente para el delito de tortura.”* Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha recien-
temente recomendado al pais que “[t]enga en cuenta la recomendacién formulada por el Co-
mité contra la Tortura en 2009 (véase CAT/C/CHL/CO/5, pdrrafo 10) e introduzca en el Cédigo

Penal una disposicion en que se establezca que el delito de tortura de nifios no prescribe” 26

En cuanto a la inamnistiabilidad del mismo, dijo que “insta al Estado parte, siguiendo sus
recomendaciones anteriores, a que derogue el Decreto-Ley de Amnistia. En este sentido sefiala
a la atencién del Estado parte el pdrrafo 5 de su Observacién General n° 2 sobre la aplicacion
del articulo 2 por los Estados partes, conforme a la cual el Comité considera que las amnistias
u otros obstdculos que impiden enjuiciar y castigar con prontitud e imparcialidad a los autores
de actos de tortura o malos tratos, o ponen de manifiesto una falta de voluntad al respecto,
infringen el cardcter imperativo de la prohibicién de la tortura!'?’

Las recomendaciones sobre no amnistiar e imprescriptibilidad encuentran su fuente mds
directa en la prohibicién absoluta e imperativa de la tortura contenida en el articulo 2 de
la Convencion?, la cual ha sido explicada en los siguientes términos por el Comité Contra

Corte IDH. Caso Baldedn Garcia Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C
N° 147, pdrrafo |57.También ver Cfr. Caso Gutiérrez Soler, supra nota 4, parrafo 54; Caso Tibi, supra nota 7, parrafo
159;y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 44, parrafo | 14.

Observaciones finales del Comité contra la Tortura respecto del examen de Chile en virtud del articulo 19 de la
Convencién contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/5 de 23 de junio de 2009, pérrafo 10.

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

Observaciones finales del Comité contra la Tortura respecto del examen de Chile en virtud del articulo 19 de la
Convencién contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/5 de 23 de junio de 2009, parrafo 2.

2 La Convencidn contra laTortura de las Naciones Unidas contiene una prohibicién absoluta e imperativa de la tortura
contenida en el articulo 2, en los siguientes términos: " |. Todo Estado Parte tomard medidas legislativas, administra-
tivas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su juris-
diccidn. 2. En ningln caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de
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la Tortura: “El pdrrafo 2 del articulo 2 dispone que la prohibicién de la tortura es absoluta
e imperativa. Resalta que los Estados Partes en ningtin caso podrdn invocar circunstancias
excepcionales para justificar actos de tortura en ningun territorio que esté bajo su jurisdiccion.
Entre esas circunstancias, la Convencién sefiala el estado de guerra o la amenaza de guerrg,
la inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica, por ejemplo, una amenaza
de actos terroristas o delitos violentos, o un conflicto armado, tenga o no cardcter internacio-
nal. Preocupan profundamente al Comité, que los repruebe absolutamente, los esfuerzos que
realizan los Estados para justificar la tortura y los malos tratos como medio para proteger la
seguridad publica o evitar las emergencias en éstas o cualquier otra situacion. El Comité recha-
za igualmente toda justificacién fundada en la religién o en la tradicién de la infraccién de esta
prohibicién absoluta. EI Comité considera que las amnistias u otros obstdculos que impiden
enjuiciar y castigar con prontitud e imparcialidad a los autores de actos de tortura o malos
tratos, o ponen de manifiesto una falta de voluntad al respecto, infringen el cardcter imperativo
de la prohibicién.?

Por su parte, la Corte IDH ha sido enfética en sefialar que “son inadmisibles las disposi-
ciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir

derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™ *°

Debe sefialarse asimismo que la tortura, en tanto sea considerada como los crimenes de
guerra o de lesa humanidad, constituye una afrenta a la conciencia de la humanidad, con-
ductas que por su especial gravedad resultan intolerables, de prohibicidn absoluta y que
no admiten causales de justificacion. Asf, frente a la comisidn de tales hechos, no es posible
invocar el derecho interno para eximir al Estado infractor de la obligacidn juridica y moral
de investigar, develar la verdad de lo ocurrido, establecer las responsabilidades individuales
del caso, sancionar y reparar las consecuencias de dichas violaciones, promoviendo accio-
nes que garanticen la no repeticion. Como se sefiala en el fallo Almonacid contra Chile de
la Corte IDH, lo que caracteriza estos delitos es el concepto de humanidad como victima.
Ello significa que tanto los crimenes de guerra como los delitos contra la humanidad, son
inamnistiables e imprescriptibles. Asf, ni el transcurso del tiempo ni disposicion interna de
ninguna especie pueden ser invocadas para sustraer al Estado de los deberes expuestos
sin incurrir en responsabilidad internacional.

guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la tortura. 3. No podrd
invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como justificacién de la tortura”.

Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, Observacién General N° 2 sobre la Aplicacion del articulo 2 por
los Estados Partes, CAT/C/GC/2 del 24 de enero de 2008, pérrafo 5.

30 Corte IDH, Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N° 75,
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lll.6. Tortura y Violencia Sexual

Tal como se ha sefialado, tanto la tortura como los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes vulneran o amenazan la integridad fisica y la psiquica, tal como se reconoce en la
normativa y jurisprudencia internacional. Sin perjuicio de ello es necesario recordar que
la violencia sexual ha sido una herramienta utilizada en actos constitutivos de tortura y
aplicacion de tratos crueles, inhumanos y degradantes, sin que esta haya logrado recono-
cimiento judicial en sede nacional,y solo la haya obtenido recientemente en sede interna-
cional, razén por la que existen numerosas recomendaciones de drganos internacionales
llamando a los Estados a reconocer este tipo de violencia para asi poder cumplir con las
obligaciones internacionales propias en esta materia, como prevenir; investigar, sancionar y
reparar a las victimas de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En concordancia con las recomendaciones realizadas al Estado de Chile por drganos
internacionales, consideramos de particular importancia incorporar normativamente la
violencia sexual como una forma de tortura, toda vez que este tipo de violencia —ejercida
mayoritariamente, pero no exclusivamente, contra las mujeres— ha sido permanentemen-
te invisibilizado, tanto legal como judicialmente, dificultando la sancién de los hechos. Por
ello vemos en esta instancia legislativa una oportunidad para cumplir con las recomenda-
ciones y estandares internacionales en la materia, en concordancia con lo sefialado en el
propio proyecto.

La definicidn y alcance del término violencia sexual ha sido motivo de varias discusiones y
debates, sin embargo, la jurisprudencia internacional ha recogido los principales aspectos
de ella para determinar la procedencia de su consideracidn como elemento constitutivo
y parte de la concepcidn de la tortura y aplicacidn de tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes.

Uno de los hitos que releva la importancia de asumir la violencia sexual como una forma
de tortura o tratos crueles o inhumanos, esta dado por el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, que criminaliza —en cuanto crimen de lesa humanidad- la violacion se-
xual, prostituciéon forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma
de violencia sexual de gravedad comparable?'; también los reconoce en cuanto crimenes
de guerra®.

En cuanto a jurisprudencia internacional, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en
1998 (Caso Akayesu), establecid que “la violencia sexual, que incluye la violacién, es cual-
quier acto de naturaleza sexual que se comete contra una persona bajo circunstancias que

3! Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 7.1.

32 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 8.2.
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son coercitivas. La violencia sexual no se limita a la invasién fisica del cuerbo humano y puedo
incluir actos que no involucran penetracién o siquiera contacto fisico”,

Mas especificamente, en el parrafo 687 se establecié que “(...) Como la tortura, la violacién
se utiliza para propdsitos tales como la intimidacion, degradacion, humillacion, discriminacion,
castigo, control o destruccion de una persona. Como la tortura, la violacién es un atentado
contra la dignidad personal y la violacién de hecho constituye tortura cuando se inflige por un
oficial publico u otra persona que tenga un rol oficial o debido a su instigacién, consentimiento
o aquiescencia’**.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha adoptado un concepto amplio de
violencia sexual, teniendo como base la jurisprudencia internacional y la Convencién In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer; al definirla
como “acciones que se cometen en una persona sin su consentimiento, que ademds de com-
prender la invasién fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetra-
cidn o incluso contacto fisico alguno”.

Por su parte Naciones Unidas ha desarrollado en los Ultimos afios una serie de docu-
mentos orientados a abordar la problemadtica de la violencia sexual, los cuales consideran
desde definiciones de la misma hasta recomendaciones respecto de cdmo abordar, tratar
y reparar la violencia sexual en el contexto de conflictos o represidn politica, razén por
la cual el problema es abordado con énfasis por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas*. Dichos documentos evidencian la invisibilizacién y naturalizacién de la violencia
sexual en la sociedad actual, poniendo énfasis en la necesidad de prevenir la violencia
sexual y evitar la impunidad, una vez ocurridos los hechos.

Sumado a lo anterior y en un dmbito mds especifico, el Comité Contra la Tortura, durante
el quinto examen periddico de Chile, en la recomendacidon N° |7 letra €) —en el contexto
de una recomendacion relacionada directamente con la reapertura de la Comisidn sobre
Prisién Politica y Tortura— recomienda la incorporacién de la violencia sexual como forma
de tortura’.

Es necesario considerar el impacto que acarrea incorporar la violencia sexual como forma
de tortura en los contextos en los cuales se cumplan los elementos propios del tipo penal

3 Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case N° ICTR-96-4-T, Judgment (Sept.2, 1998).
3 Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case N° ICTR-96-4-T, Judgment (Sept.2, 1998).
Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro Vs. Pert, Sentencia de Fondo, Reparacién y Costas, 2006, parrafo 306.

3 Marco Analitico y Conceptual de las Naciones Unidas de laViolencia Sexual en los Conflictos, junio de 201 |; Repara-
ciones por la violencia sexual relacionada con los conflictos, junio 2014; resoluciones del Consejo de Seguridad: 1325
(2000), 1612 (2005), 1674 (2006), 1820 (2008), 1882 (2009), 1888 (2009), 1889 (2009), 1894 (2009) 1960 (2010).

7 CAT/C/CHL/COIS.

23



de tortura; toda vez que permite incorporar conductas que se hayan adoptado para afec-
tar directamente la indemnidad sexual de la victima como serfan los casos de desnudez
forzada, obligacion de realizar ejercicios sin ropa ante funcionarios publicos, exhibicion de
drganos sexuales, esterilizaciones forzadas, por mencionar algunos. Este reconocimiento
normativo ademds de contribuir a visibilizar una forma de violencia actualmente natura-
lizada y oculta, permitira la adecuada investigacion de los hechos, y su correspondiente
sancion, cumpliendo con los estdndares internacionales en la materia.

En esta linea es importante destacar que a través de la recomendacion N° |8, realizada a
Chile, el Comité Contra la Tortura “(...) insta al Estado parte a que incorpore una politica
de género que incluya capacitacion y sensibilizacion de los funcionarios encargados de atender
los casos de las victimas de agresidn y violencia sexual*®. Una via para sensibilizar y destacar
la gravedad de este tipo de violencia es su consagracidn y reconocimiento normativo
de los sufrimientos sexuales como un elemento de la tortura y de los tratos crueles o
inhumanos.

En el dmbito interno es necesario recordar que el informe de la Comisién Nacional sobre
Prisidn Polftica y Tortura, considerd expresamente la violencia sexual, y en el marco de su
funcionamiento “recibid testimonios de prisioneros y prisioneras politicas que en tal condicion
sufrieron agresiones sexuales, mujeres, hombres e incluso menores de edad’*. En esta materia,
del reconocimiento anteriormente indicado de la violencia sexual como politica represiva
contra las mujeres y hombres no se han derivado politicas estatales dirigidas a atender sus
consecuencias. Esta falta de reconocimiento normativo ha implicado aumentar la dificultad
para sancionar a responsables, y consecuencialmente para reparar, y prevenir su futura
ocurrencia.

1.7 Tortura y Jurisdiccién Militar

El sistema penal militar, como rama especializada del derecho penal comun, debe estar
sometido a los principios y garantias de todo debido proceso en una adecuada adminis-
tracion de justicia. Tanto el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos recogen los principios en torno al de-
bido proceso legal, entre los cuales tiene fundamental importancia destacar que el dere-
cho al juzgamiento debe darse con las debidas garantfas de igualdad, equidad, presuncidn
de inocencia, efectuado por un tribunal competente, independiente e imparcial.

®  CAT/C/CHUCO/S.

» COMISION NACIONAL SOBRE PRISION POLITICAY TORTURA (2004), Informe de la Comisién Nacional sobre
Prisidn Politica y Tortura, p. 278.
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La existencia de normas especiales que regulan la administracién de justicia respecto de
miembros de la fuerza publica se explica porque, en determinados casos, los militares (y
también Carabineros de Chile) tienen “fuero” en relacion con ciertas conductas especifi-
cas propias de sus funciones constitucionales. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que "el fuero militar es una instancia especial exclusivamente funcio-
nal destinada a mantener la disciplina de las Fuerzas Armadas y de Seguridad . La Corte
Interamericana de Derechos Humanos advierte, a su vez,"“que la jurisdiccidn militar ha sido
establecida por diversas legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de
las fuerzas armadas™.

Asf, en cuanto al alcance de la competencia material de la jurisdiccién militar, la Corte IDH
ha sido clara en sefialar que ella debe restringirse a bienes juridicos militares especiales,
afirmado “TeJn un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por ello, sélo se
debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar 2.

Asimismo, la Corte IDH —tomando en cuenta la naturaleza del crimen vy el bien juridico
lesionado— ha sefialado que “la jurisdiccion penal militar no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos
sino que el procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justicia ordinaria. En
tal sentido, la Corte en mdiltiples ocasiones ha indicado que ‘“cuando la justicia militar asume
competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho
al juez natural y, a fortiori, el debido proceso”, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. El juez encargado del conocimiento de una causa
debe ser competente, ademds de independiente e imparcial”’.*

Especificamente en cuanto a los argumentos de falta de independencia objetiva y falta de
imparcialidad de los jueces militares en el caso que sea un civil el que debe esperar una
resolucion judicial que busca una condena por la afectacion de sus derechos, en la senten-
cia del Caso Rosendo Cantu vs. México la Corte IDH sefiald que “...cuando los tribunales
militares conocen de actos constitutivos de violaciones a derechos humanos en contra de civiles
ejercen jurisdiccién no solamente respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una
persona con estatus de militar en situacién de actividad, sino también sobre la victima civil,
quien tiene derecho a participar en el proceso penal no sdlo para efectos de la respectiva repa-
racién del dafio sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia [...].

0 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 125 c).
A Corte IDH, idem nota |, parrafo 128.
2 Corte IDH, caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parrafo 124.

“ Corte IDH, caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, sentencia de 30 de agosto de 2010, parrafo 176.
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En tal sentido, las victimas de violaciones a derechos humanos y sus familiares tienen derecho
a que tales violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal competente, de conformidad
con el debido proceso y el acceso a la justicia. La importancia del sujeto pasivo trasciende la
esfera del dmbito militar, ya que se encuentran involucrados bienes juridicos propios del régimen
ordinario”*,

Congruentemente, en el emblemdtico caso Palamara Iribarne vs. Chile la Corte IDH estimd
que “las normas que definen la jurisdiccion penal militar en Chile no se limita el conocimiento
de los tribunales militares a los delitos que por la naturaleza de los bienes juridicos penales cas-
trenses protegidos son estrictamente militares y constituyen conductas graves cometidas por
militares que atentan contra dichos bienes juridicos. El Tribunal destaca que esos delitos solo
pueden ser cometidos por los miembros de las instituciones castrenses en ocasién de las parti-
culares funciones de defensa y seguridad exterior de un Estado. La jurisdiccién penal militar en
los Estados democrdticos, en tiempos de paz, ha tendido a reducirse e incluso a desaparecer,
por lo cual, en caso de que un Estado lo conserve, éste debe ser minimo y encontrarse inspi-
rado en los principios y garantias que rigen el derecho penal moderno’*, por lo cual termind
concluyendo que "[!]a jurisdiccion tan extensa que tienen los tribunales militares en Chile que
les otorga facultades de fallar causas correspondientes a los tribunales civiles no es acorde con
el articulo 8.1 de la Convencion Americana’*.

Vale mencionar que estas consideraciones han sido recogidas por la jurisprudencia nacio-
nal en fallos sobre conflictos de competencia entre la jurisdiccidon civil y militar. En un
reciente fallo, la Corte Suprema de Justicia estimd que “la victima de estos ilicitos —un
ciudadano no militar— se le reconoce un mayor nimero de prerrogativas dentro del
procedimiento seguido ante la judicatura ordinaria, principalmente la posibilidad de
ejercer la accién penal, derecho consagrado a nivel constitucional a raiz de la modifi-
cacion introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N° 20.516.
Por lo mismo, los derechos de la victima encontrardn un mayor reconocimiento mientras
el proceso se conduzca a través de la justicia ordinaria, lo que también ocurrird con los
imputados, a la luz del estatuto consagrado en el parrafo 4 del titulo IV del Libro | del
Cédigo Procesal Penal.

Por todos los argumentos anteriores, se explica que el Comité contra la Tortura de las
Naciones Unidas haya recomendado al Estado de Chile, en relacion con la tipificacion y
cumplimiento de sus compromisos internacionales respecto del delito de tortura, agilizar

“ Corte IDH, caso Rosendo Cantu y otra vs. México, sentencia de 31 de agosto de 2010, parrafo |60.
® Corte IDH, caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, pérrafo 132.
*® Corte IDH, caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parrafo 142.

v Fallo de la Corte Suprema de fecha |12 de agosto de 2014, Rol N° 12.908-14.
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“el proceso de adopcidn de la ley que modifica el Cédigo de Justicia Militar; por medio del
cual se establecen limites a la competencia material y personal de los tribunales militares’.

IV.- Analisis del proyecto

IV.1. Aspectos positivos del proyecto

En primer lugar, se valora positivamente el objetivo del proyecto, en cuanto pretende ade-
cuar el tratamiento de la regulacidn interna de la tortura, a los estdndares internacionales
de derechos humanos, y respecto de los cuales el Estado Chile ha asumido compromisos
que se encuentran pendientes. En este sentido compartimos los fundamentos del pro-
yecto al sefialar que la actual regulacion del delito de tortura es insuficiente en relacion a
lo exigido por los estdndares internacionales, especialmente lo previsto en la Convencién
contra la Tortura.”

También valoramos positivamente la inclusién en la descripcién de la definicidn de tortura,
de las acciones que ocasionen sufrimientos de cardcter sexual, como formas de comisién
de la tortura. Lo anterior favorece la visibilizacién de estas prdcticas que afectan principal-
mente a mujeres, nifios y nifias. Ello ademas es plenamente concordante con lo sefialado
en la recomendacién N° |8 del Comité Contra la Tortura, que (...) insta al Estado parte
a que incorpore una politica de género que incluya capacitacion y sensibilizacién de los funcio-
narios encargados de atender los casos de las victimas de agresion y violencia sexual>°. Una
via para sensibilizar y destacar la gravedad de este tipo de violencia es su consagracion
y reconocimiento de los sufrimientos sexuales como un elemento de la tortura y de los
tratos crueles o inhumanos. Lo anterior también se recoge en el articulo 4° del proyecto
estudiado, que incorpora los dolores sexuales en la definicién de tortura recogida en la
ley 20.357.

Otra figura que introduce el proyecto es el articulo 161 ter que consagra un tipo penal,
denominado complejo en la doctrina penal, que establece las hipdtesis de concursos
reales de la tortura con los ilicitos mds graves de nuestro ordenamiento, como la muerte,

® Observaciones finales del Comité contra la Tortura respecto del examen Chile en virtud del articulo 19 de la Con-
vencién contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/5 de 23 de junio de 2009, parrafo |4.

49 Respecto de esta afirmacion, en cuanto a que la actual tipificacion de la tortura en Chile, la opinidn del INDH consta
en el “Informe Anual Sobre la Situacicn de los Derechos Humanos en Chile (2013)”, ob. cit., p. 80. En el informe citado se
sefiala que las principales criticas sobre la tipificacién de la tortura y el delito de apremios ilegitimos o aplicacién de
tormentos, dice relacion a la falta de mencion expresa de un delito de tortura; deficiencias en la penalidad contem-
plada; y la exigencia de la victima se encuentre privada de libertad, toda vez que dicha referencia no se encuentra en

ninglin estandar.
0 CAT/C/CHUCO/S.
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la violacidn o las lesiones graves gravisimas, determinando una de las penas mds altas que
contempla nuestro Cddigo Penal. Actualmente no existe tal figura en nuestro Cddigo
Penal, dejando las hipdtesis de concurso real (apremios ilegitimos y tipos mds graves) en-
tregadas a las reglas generales, de las cuales no se asegura, en todos los casos, que resulten
determinadas las penas adecuadas a la gravedad de los delitos.

Por ultimo, es valorable igualmente la supresién de las causales de extincion de la res-
ponsabilidad penal de prescripcidn y amnistia que se proponen. Con ello se avanza en el
cumplimento de los estdndares que sobre la materia han sido informados por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. En efecto, en sus Ultimas observaciones al Es-
tado chileno sobre la tipificacién del delito de tortura, el Comité contra la Tortura de las
Naciones Unidas sefialé lo siguiente:"(...) Asimismo, el Comité insta al Estado parte a que
elimine la prescripcion actualmente vigente para el delito de tortura.”" Por su parte, el Comité
de los Derechos del Nifio ha recientemente recomendado al pais que “[t]enga en cuenta la
recomendacion formulada por el Comité contra la Tortura en 2009 (véase CAT/C/ICHL/CO/S,
pdrrafo 10) e introduzca en el Cédigo Penal una disposicién en que se establezca que el delito

de tortura de nifios no prescribe” >

IV.2. Aspectos de preocupacion

a. El nuevo tipo penal de tortura propuesto en el articulo 161 bis del CP

Se propone un articulo 161 bis, ubicado en un nuevo parrafo 4 bis del titulo Ill del CP La
modificacién dispone:

“Articulo 161 bis.- El empleado publico o el particular que, a instigacidn suya, o con
su consentimiento o aquiescencia, aplicare tortura a una persona, serd penado con
presidio mayor en su grado minimo.

El encubridor de tal conducta serd castigado con la pena de presidio menor en su
grado méximo.

Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién, declaracién o una confesién, de casti-
garla por un acto que haya cometido, o se le impute haber cometido o de intimidar o

5! Observaciones finales del Comité contra la Tortura respecto del examen Chile en virtud del articulo 19 de la Con-
vencién contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/5, de 23 de junio de 2009, parrafo 10.

52 Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados de Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, del
30 de octubre de 2015.
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coaccionar a esa persona, o en razén de una discriminacion fundada en la raza o etnia,
nacionalidad, ideologia u opinién politica, religion o creencia, u orientacion sexual.

Se entenderd también por tortura la aplicacién sobre una persona de métodos aptos
para anular completamente su personalidad, entendida como aquella que consigue la
supresion de la voluntad, discernimiento y decisién.”

Como se puede apreciar la tipificacion del nuevo delito de tortura que se propone sigue
casi en su totalidad la definicion de la Convencién contra la Tortura, por lo que se basa
fundamentalmente en la gravedad de los dolores y sufrimientos infringidos, como aspecto
central de la conducta tipica. Sin embargo, el nuevo precepto establece una lista taxativa
(de nimeros clausus) respecto de las finalidades perseguidas en la realizacién de las con-
ductas tipicas cuando ella se realice motivada por alguna forma de discriminacion, con lo
cual se aleja del modelo minimo exigido internacionalmente. Dicho de otro modo, esta
parte de la definicidn es contraria al estdndar internacional ya visto en el acapite 3.4 de
este informe.

En efecto, las definiciones convencionales (ONU y OEA) contienen cldusulas generales
sobre las finalidades perseguidas con la tortura, siendo el caso del sistema interamericano
en que se reconoce “cualquiera sea la finalidad perseguida” el ejemplo més claro sobre
esto; es decir en ninglin caso el sentido es restringir las condiciones que configuren el ele-
mento teleoldgico de la nocidn. Lo anterior; en el caso de los motivos basados en alguna
forma de discriminacién, se fundamenta en que precisamente estas causales son dindmicas
y van cambiando con el tiempo, por lo que el modelo de clausula abierta es el que mejor
se aviene a esta realidad.

Por otra parte, un segundo aspecto de preocupacion, relativo a la definicidn seguida por
el proyecto, apunta a la féormula empleada en el inciso final de la norma antes citada, que
sefala que se entenderd también por tortura la utilizacion de métodos que anulen la per-
sonalidad de un persona, punto en que se incurre en el mismo sentido restrictivo referido
mas arriba, al establecer requisitos que la normativa internacional desconoce.

La Convencién OEA prescribe que “[S]e entenderd también como tortura la aplicacién sobre
una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capa-
cidad fisica o mental (...)".En cambio, el precepto analizado exige que estos métodos sean
“aptos’ para anular “completamente la voluntad, discernimiento y decision”, cuestion que
es totalmente distinta y en todo caso mds reducida que la nocién interamericana. A modo
de ejemplo, resulta ilustrativo mencionar el caso peruano, puesto que en la definicién que
siguen en su Cddigo Penal, complementan la definicion ONU con lo sefialado de la Con-
vencion Interamericana sin incurrir en estas limitaciones restrictivas.

Segun el articulo 32| del Cédigo Penal peruano, se entiende que estamos frente a un acto
de tortura en los casos en que "“El funcionario o servidor publico o cualquier persona, con el
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consentimiento o aquiescencia de aquél, que inflija a otro dolores o sufrimientos graves, sean
fisicos 0 mentales, o lo someta a condiciones o métodos que anulen su personalidad o disminu-
yan su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o afliccion psiquica, con el fin de
obtener de la victima o de un tercero una confesidn o informacion, o de castigarla por cualquier
hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de coaccionarla,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Si la tortura causa la muerte del agraviado o le produce lesién grave y el agente pudo prever
este resultado, la pena privativa de libertad serd respectiva”

En definitiva, en lo que dice relacién con la definicién de tortura, genera preocupacion
su falta de concordancia con los estandares ofrecidos por el modelo de referencia que
ofrecen los tratados internacionales, en los aspectos que hemos sefialado que restringen
el tipo penal analizado.>*

b. Sobre la nueva figura del articulo 161 quéter que agrava el tipo base de tortura

El articulo 161 qudter del proyecto propone una figura agravada en relacion a la norma
base del nuevo delito de tortura del articulo 161 bis, la cual reza de la siguiente manera:

“Articulo |61 qudten- Respecto del delito previsto en el articulo 161 bis, se aumenta-
rd la pena en un grado, al que torturare a otro que se encuentre, legftima o ilegftima-
mente, privado de libertad, o en cualquier caso bajo su custodia o control.”

Se pueden afirmar desde ya algunos problemas que contiene esta disposicidn. En primer
lugar, la exigencia de privacién de libertad del sujeto pasivo, cualquier sea esta, es una
cuestion que estd implicita casi en todos los casos en que pueden originarse los delitos
de tortura, puesto que la restriccién —de factum o iuris— de la libertad ambulatoria de la
victima constituye una condicidn necesaria para el despliegue de las conductas que con-
figuran el tipo penal>

En este sentido, sobre la base de que en casi todos los casos que conocemos (y que
podamos pensar) la tortura se configura respecto de personas cuya libertad personal se
encuentra restringida o, dicho de otro modo, existe —al menos de hecho— una situacién de
control o custodia por parte del sujeto activo, la figurada agravada se transformarfa en la

El articulo 321 fue reformado en el Cédigo Penal Peruano por la ley 26.926 del afio 2014.
5 Comité contra la Tortura CAT/C/CHL/S5/ 14 de mayo de 2009, parrafo 10.

La totalidad de los casos que en los que el INDH es parte en sede judicial por situaciones o hechos valorados como
tortura, los hechos han ocurrido en supuestos en que las victimas se encuentran con la libertad personal restringida
de algiin modo. Para mejor comprensidn, ver acciones judiciales INDH en www.indh.cl
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regla general, desplazando la hipdtesis contenida en el articulo 161 bis. En sintesis, el nuevo
tipo de tortura quedarfa absorbido (reglas concursales) por el tipo agravado.

Esta Ultima consecuencia no es menor, puesto que significa entonces una vulneracion de
los estdndares sobre la materia, en particular lo que ha sefialado el Comité contra la Tor-
tura pues, como se ya se vio anteriormente, dicho Comité en sus observaciones finales
respecto del examen sefialé que la configuracidn de una definicién de tortura sobre la
base de la privacion de libertad es contraria a la Convencién.”®

Por dltimo es conveniente tener presente la definicion adoptada por la ley 20.357, que
tuvo por objeto la operatividad del Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional, en
cuanto a tipificar en el ordenamiento interno los delitos de lesa humanidad, entre ellos
la tortura®. Al efecto, el articulo 7 castiga “al que torturare a otro que se encuentre bajo su
custodia o control (...)", confirmando con esto todo lo que hemos dicho anteriormente.
AUn cuando esta normativa sea de una aplicacion especial y subsidiaria, entrega elementos
de interpretacién que no se pueden desconocer.

c. Sobre el nuevo delito de trato degradante del articulo 147 bis

La primera modificacién que sugiere el proyecto, dice relacidn con la incorporacion de un
nuevo articulo 147 bis al Cédigo Penal, el cual dispone:

“Articulo 147 bis.- EI que infligiere a otra persona un trato degradante, menosca-
bando gravemente su dignidad, serd castigado con la pena de reclusién menor en su
grado minimo.

Se aumentard la pena en un grado al que cometiere la conducta descrita en el inciso
precedente, en contra de una persona menor de edad o en situacién de vulnerabili-
dad por discapacidad, enfermedad o vejez, o quien la tenga bajo su cargo, cuidado o
responsabilidad.”

Esta nueva figura, como se puede advertir, se caracteriza por ser un delito de sujeto co-
mun, es decir, que puede ser cometido por cualquier persona. Con lo anterior se aleja de
la opcidn seguida por el proyecto actual, que ha optado por la construccién de estos tipos
penales como delitos funcionarios, recogiendo a su vez lo informado por los estdndares
estudiados.

En cuanto a la nocién sobre los tratos crueles, inhumanos o degradantes, si bien no es de-
finida por la Convencion ONU, ésta las entiende también como actividades perpetradas

% Observaciones finales del Comité contra la Tortura respecto del examen Chile en virtud del articulo 19 de la Con-
vencion contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/5 de 23 de junio de 2009, parrafo 10.

57 Ley 20.357, publicada en el D.O. con fecha 18/07/2009.
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por agentes publicos.>® En efecto, las entiende como figuras residuales que se encuentran
en una relacidn de gravedad con la tortura, siendo ésta la forma mas grave entre ellas.*
Por otra parte, la disposicidn comentada es una transcripcion textual del articulo 173 de
Cédigo Penal Espafiol®, regla que en dicho cuerpo legal se regula en conjunto con las
violencias domésticas, y que ha encontrado un fuerte rechazo en parte de la doctrina
espafiola especializada.®!

Las criticas que merece la redaccidn de este tipo, estriban entre otras consideraciones, en
el excesivo alcance de su nocidn, puesto que la expresién “trato degradante” es dema-
siado indeterminada y no contiene ningun criterio diferenciador con otros tipos penales,
como la injuria o calumnia, entre otros.” Ademds se contiene una regla de agravacion en
determinados supuestos cuando la victima redna determinadas condiciones como, por
ejemplo, ser un/a menor de 14 afios, con lo que se llegarfa al punto de punir en dmbitos
como las relaciones escolares (bullyng) y otros dmbitos de la vida social, sin que exista
alguna conexion plausible con la Iégica y objetivos del proyecto.

Lo anterior no significa que estos delitos no puedan ser construidos sobre conductas
auténomas de particulares, sino que, cualquiera sea el camino que se escoja, éste debe
ser concordante con el modelo que este proyecto ha definido, el cual los ha organizado
como delitos funcionarios. Es decir si lo que se pretende es contemplar una figura base o
residual respecto de las conductas prohibidas, ellas deben guardar una correspondencia
entre ellas, cuestion que con esta modificacion no se cumple.

d. El articulo 161 sexies y la regla de competencia propuesta

En esta modificacion el proyecto pretende establecer una regla de competencia que
excluya del conocimiento de los tribunales militares, los delitos de tortura y demds dispo-
siciones que promueve la iniciativa, sefialando al efecto:

“Articulo 61 sexies.- Los delitos a los que se refiere este parrafo quedardn excluidos
de la competencia de los tribunales militares, de conformidad con el articulo 1° de la

8 Articulo 16 Convencién contra la Tortura, ONU, 1984.

En este sentido ver “Declaracién Sobre Proteccion a Todas las Personas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes (Resolucién 3452 de 9.12.75).

&0 Dispone el articulo 173 del Cédigo Penal Espaiiol “El que infligiere a otra persona un trato degradante, menoscaban-
do gravemente su dignidad moral serd castigado (...)".

ol Sdnchez,“Los Delitos contra la Integridad Moral”, Tirant Lo Blancht, 1999.

En este sentido el problema que se plantea es interpretativo. En el caso espafiol se ha afirmado que su aplicacién serd
residual, es decir; operard cuando por su gravedad haya sido descartada la tortura y los tratos crueles (Mufioz Conde,
Derecho Penal Parte Especial, 20 Edicidn, 2015)
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ley N° 20.477¢, ya sea que los civiles y menores de edad revistan la calidad de victimas
o de imputados en el proceso respectivo.”

La regla recién citada se funda en lo dispuesto en el articulo |° de la ley 20.477 que exclu-
ye de la competencia de los tribunales militares, los delitos que sean cometidos por civiles
y menores de edad, estatuto que fue incorporado el afio 2010 al ordenamiento nacional.

En primer lugar se nota cierta ambigliedad en la redaccidn de la regla. Lo anterior debido
a que primero se sefiala que se excluyen estos delitos de la jurisdiccion militar, y acto
seguido se remite a la norma inicial de la ley 20.477, la cual no excluye “delitos del fuero
militar” sino que sustrae de éste a personas que no revistan la calidad de militares, incluido
menores de edad. Dicho de otro modo, la disposicidn de la ley solo excluye a las personas
que sean civiles, pero en ningln caso impide que un tribunal militar conociera de este
delito fuera de aquellos casos. De lo anterior se deduce que lo aconsejable hubiese sido
excluir el tipo comun de tortura per se del conocimiento castrense, incluido los casos en
que tantos sujetos activos como pasivos sean militares, lo que se enmarca dentro de las
orientaciones internacionales sobre la materia. En este sentido el INDH ha impugnado
en numerosos casos el conocimiento de la justicia militar respecto de delitos comunes,
habiéndose reconocido tanto por el Tribunal Constitucional como por la Corte Suprema,
en cuanto a esta facultad, su incompatibilidad con el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.**

Sobre esto es importante recordar la condena de la Corte IDH a Chile en el caso Pala-
mara, del aino 2006, al sefialar “...[E]n un Estado democrdtico de derecho la jurisdiccién penal
militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion
de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares”®. En la misma linea, el Comité de Derechos Humanos (2007) recomendd que el
pais debe “[a]gilizar la adopcién de la ley que modifique el Cédigo de Justicia Militar, limitando
la jurisdiccion de los tribunales militares tnicamente al enjuiciamiento de personal militar acu-

sado de delitos de cardcter militar exclusivamente”.

En cuanto a esta modificacidn, también informé la Corte Suprema al ser requerida su
opinién exclusivamente respecto de esta indicacidn. El maximo tribunal opind en base a
dos argumentos para oponerse y desaconsejar la aprobacion de este articulo, siendo el

o3 Articulo |° de laley N° 20.477, que modifica la competencia de los tribunales militares: “Restriccion de la competencia
de los tribunales militares. En ningtin caso, los civiles y los menores de edad estardn sujetos a la competencia de los tribuna-
les militares. Esta siempre se radicard en los tribunales ordinarios con competencia en materia penal. / (inc.2°) Para estos
efectos, se entenderd que civil es una persona que no reviste la calidad de militar, de acuerdo al articulo 6° del Cédigo de
Justicia Militar”.

ot Ver sentencia del TC Rol 2492-13-INA, también sentencia de la Corte Suprema Rol N° 4450-14 y sentencia de 19
de mayo de 2014, Rol N° 12.908-14, sentencia de |2 de agosto de 2014 en la judicatura ordinaria. Ademads, la muerte
de una victima constituye un delito comun, que atenta contra el bien jurfdico vida humana independiente.

6 Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Corte IDH, sentencia de 22 de noviembre de 2005
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primero de ellos de cardcter adjetivo al afirmar que “no parece adecuado incorporar un
precepto adjetivo sobre competencia al ordenamiento penal sustantivo (...)"; por otra
parte, arguye una razdn de fondo o sustantiva al indicar “no parece necesaria la especifica
incorporacion del precepto en cuestion, desde que el articulo |° de la ley 20477, correc-
tamente interpretado conforme a su ratio legis —como lo ha destacado esta Corte— deja
claramente al margen de la jurisdiccidon de esos tribunales especiales a los civiles y a los
menores de edad, cualquiera sea su rol procesal.’®

Compartimos solo parcialmente lo sefialado por la Corte Suprema, sobre todo en lo
que dice relacidn con el verdadero sentido vy alcance de la ley 20.477¢, en cuanto aclara
la improcedencia de una interpretacién que daba cuenta que en su origen (recogido en
la historia de la ley) la intencidn del legislador habria sido solamente excluir de la justicia
militar a los menores de edad vy a los civiles que tuvieran el cardcter de sujeto activo en
el delito. En cambio creemos que si constituye un avance excluir a la justicia militar del
conocimiento del delito de tortura, mds alld de las limitaciones de la ley 20.477.

e. Modificacidén que limita la ley 18.216 que establece penas sustitutivas a las penas
privativas o restrictivas de libertad

El proyecto establece una disposicidn que impide a quienes sean condenados por los
delitos que regula el proyecto, ser beneficiados por alguna de las penas sustitutivas a las
penas de presidio que consagra la ley 18.216.

“Articulo 2°.- Intercalase en el inciso segundo®® del articulo 1° de la ley N°18.216,
que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas
de libertad, después del guarismo 142 y la coma (,) que le sigue, la expresion: ‘16
bis, 161 ter.

Sobre este punto el proyecto no entrega mayores justificaciones de tal restriccién. El
INDH se pronuncié a propdsito de una restriccién semejante respecto de delitos de

o Oficio Corte Suprema N°136-2015, Antecedente Boletin N° 9589-17

A modo de ejemplo, algunas sentencias donde se ha confirmado el referido criterio: Causa Rol 6063-2013, de 5 de
septiembre de 2013; Causa Rol N° 4639-13, de | de septiembre de 2014; Causa Rol N° 5884-15, de 4 de junio de
2015; Causa Rol N°878-2015, de 26 de febrero 2015; Oficio N° 152 Corte Suprema; Oficio N° 55-2013 Corte
Suprema.

e Articulo |°inciso segundo de la ley N° 18.216: “No procederd la facultad establecida en el inciso precedente (sustitucién
de la ejecucidn de las penas privativas o restrictivas de libertad) ni la del articulo 33 de esta ley (reemplazo de la pena
privativa de libertad por el régimen de libertad vigilada intensiva, concurriendo determinados requisitos), tratdndose
de los autores de los delitos consumados previstos en los articulos |41, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, (*) 361, 362,
372 bis, 390 y 391 del Cddigo Penal; en los articulos 8% 9% 10, 13, 14y 14 D de la ley N° 17.798; o de los delitos o
cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos mencionados en las letras a), b), ¢), d) y e) del
articulo 2°y en el articulo 3° de la citada ley N° 1 7.798, salvo en los casos en que en la determinacion de la pena se hubiere
considerado la circunstancia primera establecida en el articulo | | del mismo Cédigo”.
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lesa humanidad en un informe requerido por el Congreso Nacional®, y cuya opinidn fue
contraria a su limitacion, por cuanto la concesién de los referidos beneficios en el modo
de cumplir la pena, alin en delitos de lesa humanidad, no son contrarios al derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Lo anterior determina entonces que negar el derecho
a que se otorgue alguna de estas penas sustitutivas a los condenados por estos delitos
podria significar una limitacién no justificada al principio de igualdad y al principio de pro-
porcionalidad, criterios siempre limitadores del poder punitivo del Estado.

Esto ultimo se refuerza con lo razonado en el informe antes citado, en cuanto afirma que
“[Dlesde la perspectiva de los estdndares internacionales de derechos humanos, la posi-
bilidad de aplicar atenuantes y beneficios respecto de condenados por estos crimenes es
aceptada, a condicidén que la sancidn impuesta sea efectiva (no nugatoria o ilusoria) y se
cumpla con otros requisitos que se sefialardn a continuacion (...)".° Es decir, lo relevante
es que las penas que establece este proyecto cumplan con la exigencia internacional de
ser adecuadas a su gravedad.

Por dltimo, sobre las penas para estos casos, hubiese sido méds favorable haber incorpo-
rado reglas para fortalecer las penas accesorias en estos supuestos, ya que se tratan de
delitos funcionarios en cuya ldgica las penas de inhabilitacidn y suspension para ejercer los
cargos, contienen efectos de prevencion general y resocializadores de gran eficacia.

V.- Conclusiones

|- Se valora positivamente la iniciativa legal, en cuanto al objetivo de adecuar la legisla-
cidn nacional a los estdndares internacionales de derechos humanos y con ello dar
cumplimiento a los compromisos del Estado de Chile en materia de tortura.

2.- Se valora también positivamente el reconocimiento de los sufrimientos de cardcter
sexual (violencia sexual) como formas de comisién del delito de tortura, con lo cual
se recogen las recomendaciones que en tal sentido informan los estdndares interna-
cionales.

o Con fecha 23 de abril de 2013 la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanfa de la H. Cdmara de
Diputados, solicité al INDH proporcionar su opinién sobre la “[p]osibilidad de restringir los beneficios carcelarios en
el caso de personas condenadas por crimenes de lesa humanidad”.

70 Opinién de INDH Sobre Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Hu-
manidad (Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el [4 de mayo de 2013
— Sesion 153).
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Asimismo se valora positivamente la eliminacién de las causales de responsabilidad
penal de prescripcién y amnistia en estos delitos, al igual que la idea sustraerlos del
conocimiento de la justicia militar; con la salvedad de nuestro parecer en orden de no
haber hecho alusién a la ley 20.477, puesto que con ello se satisface parcialmente el
estdndar central en esta materia.

No obstante lo anterior, manifestamos nuestra preocupacién en cuanto a la defini-
ciéon de tortura que impone el proyecto, en tanto que resulta mas restringida que lo
prevenido en la Convencidon contra la Tortura (ONU) y también en la Convencién
Interamericana (OEA).

Nos preocupa igualmente la situacidn de la figura agravada del tipo base de tortu-
ra que se propone (|61 qudter), en cuanto es contradictorio con las nociones de
tortura que se conocen, puesto que considera el hecho de la “privacion de libertad”
como un factor de agravacion, en circunstancias que ella constituye una condicion de
posibilidad de la tortura, con lo que se harfa inaplicable el tipo base del 161 bis,y la
figura agravada se convertiria en la regla general.

También nos merece preocupacion la falta de sistematicidad del proyecto, por cuan-
to introduce un tipo penal de trato degradante que no obedece a los objetivos del
mismo, que puede ser cometido por cualquier persona y que se ubica en el epigrafe
destinado a delitos cometidos por funcionarios publicos, ademds de ser extremada-
mente indeterminado.

Por Ultimo, genera preocupacién la limitacion que se ha efectuado de la procedencia
de las penas sustitutivas contenidas en la ley 18.216 para estos delitos, por cuanto el
INDH ha informado que la sola naturaleza de los delitos no es condicién suficiente
para limitar tales derechos y cualquier restriccién de ellos debe ser suficientemente
justificada, en aras de resguardar en todo caso el principio de igualdad vy la prohibicién
de no discriminacion arbitraria.
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Proyecto de ley que crea el Consejo Nacional y los Consejos de
Pueblos Indigenas. Presentacion del INDH ante la Comision de
Gobierno Interior y Regionalizacion de la Camara de Diputados.

Boletin N° 10526-06

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 02
de mayo de 2016 - Sesion 300.

El Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos, en su Sesién N° 250 del 4 de
mayo de 2015, dio su aprobacién al “Informe de observacién sobre el proceso de con-
sulta 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”.! Dicho
Informe, cuyas observaciones se entienden incorporadas al presente informe, constituyen
junto a éste los insumos bdsicos sobre el pronunciamiento que en esta etapa del proceso
legislativo hard el INDH en torno al proyecto de ley en informe.

La presentacién al Congreso Nacional del proyecto de ley que crea el Consejo Nacional
y los Consejos de Pueblos Indigenas? constituye una etapa en la materializacion de la hoja
de ruta sefalada por el referido proceso de consulta previa. Sin perjuicio de ello, es perti-
nente analizar, a la luz de los estdndares internacionales de derechos humanos, dos asun-
tos de relevancia para la agenda parlamentaria: a) Si acaso el proyecto de ley presentado
por el Ejecutivo recoge vy respeta plenamente los acuerdos alcanzados con los pueblos
indfgenas representados en la Jornada Nacional de San Sebastidn con el cual culmind la
instancia de consulta indigena abierta por el Ministerio de Desarrollo Social, efectuada
en enero de 2014; b) Si la Jornada Nacional de San Sebastidn agota el proceso consulta
previa de esta medida legislativa conforme a los estdndares internacionales de derechos
humanos o si, por el contrario, la presentacién del proyecto de ley v de aquél que crea
el Ministerio de Pueblos Indigenas suponen una continuidad dentro de un proceso aun
inconcluso desde la perspectiva de recabar la plena informaciéon y el consentimiento de
los pueblos originarios de nuestro pafs en torno a una medida legislativa que, conforme al
articulo 6° del Convenio N° 69 de la OIT, los afecta directamente.

INDH. Informe de observacién 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/ 1 23456789/8 1 8/Informe.pdfisequence=1)

2 Mensaje N° 1594-363 de SE. la Presidenta de la Republica con el que se inicia un proyecto de ley que Crea el Con-
sejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas. Boletin N° 10526-06.

39



.- Acuerdos y disensos del proceso de dialogo con los pueblos indigenas

El didlogo dentro de la consulta ha sido definido como “la etapa principal del proceso de
consulta, donde representantes tanto del drgano responsable como de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, buscan llegar a acuerdo o lograr el consenti-
miento respecto de la medida a ser consultada (...) los acuerdos o desacuerdos deberdn
quedar plasmados en un acta que de fe de los esfuerzos realizados" .

a) Los disensos donde hubo acuerdo en la jornada nacional en relacién con la creacion
del o de los Consejos de Pueblos, se refieren a:

| o

20

30

40

50

El nombre del Consejo: los representantes indigenas optaron por la denominacion
de Consejo de Pueblos Indigenas. El proyecto de ley respeta a cabalidad este acuer-
do.

En relacidn al cardcter autdnomo, representativo vy participativo de los Consejos de
Pueblos, se agregd, a peticién de representantes indigenas, la incorporacién de la
siguiente frase:“(...) un cardcter resolutivo, facultativo y vinculante sobre su propia
orgénica”. Esto lo recoge la letra k) del articulo 2° del proyecto de ley referido a las
funciones y atribuciones de los Consejos.

Hubo acuerdo en cuanto a la constitucién de un padrén electoral a cargo de la fu-
tura Subsecretarfa de Pueblos Indigenas. Si bien los articulos 6°,7° y 8° del proyecto
de ley hablan sobre los requisitos, referencia al procedimiento de designacién de
Consejeros y reglamento interno de los Consejos de acuerdo a un amplio concepto
de respeto a los propios procedimientos de convocatoria y toma de decisiones de
los pueblos indigenas (lo cual se condice con los estdndares del Convenio N° 69
de la OIT), no existe referencia explicita a la confeccidon de un padrdn electoral. Ello
también se encuentra ausente de las atribuciones de la Subsecretarfa de Derechos
Indigenas establecidas mediante el articulo 10° del proyecto de ley que crea el Mi-
nisterio de Pueblos Indigenas.*

En relacidn con la dieta, se acordd que los/as consejeros/as tendran derecho a per-
cibir una dieta, la que se asignard de acuerdo a los presupuestos anuales. Ello se
encuentra recogido explicitamente bajo el articulo |3 del proyecto.

Se acordd conformar una Comisién de Seguimiento con representantes de cada
pueblo indigena para velar por el cumplimento de los acuerdos, que estard financia-
da por el Estado. El INDH no tiene conocimiento sobre esta materia.

3 Ministerio de Desarrollo Social. Documento. Propuesta de creacion del ministerio de pueblos indigenas y propuesta
de creacién del Consejo o consejos de pueblos indigenas.

¢ Mensaje N° [593-363 de S.E. la Presidenta de la Republica, que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas. Boletin N°
10525-06.
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b) Por otro lado, en cuanto a la integracidon del Consejo Nacional las propuestas iniciales
de cada pueblo y el gobierno diferfan, pero se alcanzé un consenso general en cuanto al
ndmero de miembros por pueblo, lo cual se refleja fielmente en el articulo 16 del pro-
yecto de ley. Similar situacion sucede para la composicién de cada consejo de pueblos
indigenas, aunque en este caso hay que advertir que nunca se llegd a un acuerdo con
los Quechuas, quienes proponian 5 miembros vy el gobierno sélo tres. El proyecto de ley
mantiene esta Ultima cifra.

De acuerdo a lo analizado, el proyecto de ley se adecUa a los acuerdos alcanzados en el
encuentro final de San Esteban, sin perjuicio de que se podria reabrir el debate en torno
al nimero de consejeros.

Il.- Agotamiento o continuidad del proceso de consulta en torno al proyecto de ley

El Mensaje Presidencial que acompafa al proyecto sefiala que en el proceso de consulta
“... junto con los nueve pueblos indigenas se acordd esta medida legislativa, pues ellos
consintieron en la creacién de este drgano colegiado de representacion indigena”, con lo
cual ... el Estado dio cumplimiento a las obligaciones referidas a la consulta previa esta-
blecida en el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT". El INDH difiere de la postura
del Ejecutivo, en el entendido que la medida pre legislativa de la consulta ya efectuada, si
bien abordd materias esenciales, su concrecidn en el presente proyecto —como aquél que
regula la creacion del Ministerio de Asuntos Indigenas— toca una serie de materias tras-
cendentes que, por su especificidad, no fueron abordadas o no figuran como acuerdos de
la consulta desarrollada por el Ministerio de Planificacion. Asf, las funciones y atribuciones
de los Consejos y del Consejo Nacional, la forma de su relacionamiento con autoridades
del Estado, la naturaleza meramente consultiva o de otro cardcter de sus pronunciamien-
tos, la materializacién de la autonomia indigena dentro de la nueva institucionalidad, son
algunas de las materias que el INDH considera que deberfan ser objeto de nuevos andlisis
y deliberaciones por parte de los pueblos.

A estos efectos, conviene recordar que el cardcter previo de la consulta, dentro del mar
co conducido por el Ministerio de Desarrollo Social, 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 adopcidn de una medida legislativa como la que concierne a este infor-

me,"...y dependiendo de los procedimientos constitucionales del pafs del que se trate,
los pueblos indigenas deberdn ser consultados previamente en todas las fases del proceso
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de produccion normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales
siempre que tengan relacion con las ideas matrices de la medida en cuestion™.

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 legis-
lativa sobre institucionalidad indigena— deberd plantearse con la flexibilidad necesaria en
aras a lograr, en la mayor medida posible, la plena informacion y consentimientos de los
pueblos. Es contrario al espiritu de la norma del Convenio 169 de la OIT dar por cate-
gdricamente 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 trata-
do acoger nuevamente, dentro del proceso legislativo, la apertura del didlogo sobre toda
materia trascendente que incluya el proyecto y que anteriormente fue inconsulta.

Asi, especificamente en relacidn al derecho a consulta previa y el rol que en ello le cabe
al Congreso Nacional en nuestro pais, conviene destacar que el Tribunal Constitucional
sostuvo que por la precisién v el mandato perentorio de la redaccién del articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, ella constituia una norma de aplicacién directa o autoejecutable
que, en lo que respecta a la tramitacion de leyes cuyas materias sean susceptibles de afec-
tar directamente a los pueblos indigenas, viene a modificar la Ley Orgdnica Constitucional
del Congreso Nacional,"(...) va sea, por la via de introducir una norma nueva que debera
observarse en la tramitacidn interna de la ley, ya sea, seglin algunos por estar convirtiendo
en obligatorio para las comisiones legislativas, en cuanto a este punto se refiere, una atri-
bucidn enteramente facultativa que las referidas comisiones puedan o no ejercer, segin
su leal sabery entender”.® De esta manera, con la misién de dar cumplimiento al articulo
6° v el razonamiento del Tribunal Constitucional, se constituye la Comisién Bicameral del
Convenio 169 de la OIT para definir cémo el Congreso Nacional se relacionarfa con los
pueblos originarios definiendo qué, a quién, cudndo y cémo se debe consultar a las comu-
nidades indigenas a nivel nacional, asi como las comunidades directamente afectadas por
algunas iniciativas.’

James Anaya, Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los 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 (énfasis agregado).

6 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 7

Noticias del Congreso Nacional, 23 de enero de 2013 (disponible en http://www.senado.cl/constituyen-comision-
bicameral-para-implementar-mecanismo-de-consulta-a-pueblos-originarios-contemplada-en-convenio- | 69/prontus_
senado/2013-01-23/172008.html)
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lll.- Conclusiones

El INDH valora que progresivamente se esté asentando en Chile una cultura de
respeto en torno al respeto de deber de consulta previa, derecho humano colectivo
que asiste a los pueblos indigenas cada vez que se prevea una medida administrativa
o legislativa que los afecta directamente. Los procesos de produccion del proyecto
de ley en informe y de aquél que crea un Ministerio de Pueblos Indigenas son reflejo
de ello.

El proyecto de ley refleja los acuerdos obtenidos a través del proceso de consulta
conducido por el Ministerio de Desarrollo Social, sin perjuicio de uno de los puntos
referidos al nimero de representantes indigenas Quechas que debiera ser reconsi-
derado.

El INDH recomienda a los drganos colegisladores considerar la consulta llevada ade-
lante por el Ministerio de Desarrollo Social en torno a este proyecto y el que crea
un Ministerio de Pueblos Indigenas como parte de un proceso de didlogo con los
pueblos indigenas no aun clausurado. De acuerdo a los estdndares internacionales, es
procedente reabrir el didlogo en torno a materias de trascendencia no debatidas en
la etapa pre legislativa.
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Derechos e Infancia






Informe sobre el proyecto de ley que inicia un proyecto de ley
de Sistema de Garantias de los Derechos de la Ninez.
Boletin N° 10315-18

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 28 de agosto
de 2017 - Sesién Ordinaria N° 377.

l.- Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez se enmarca en un
conjunto de iniciativas legislativas presentadas por el Poder Ejecutivo que se encuentran
actualmente en tramitacion en el Congreso y que tienen por objeto adecuar nuestro or-
denamiento jurfdico e institucionalidad a los estdndares internacionales sobre proteccién
de los derechos de la nifiez. Dichos estdndares se encuentran contenidos principalmente
en la Convencidén sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por Chile en 1990'.

El presente informe da cuenta de antecedentes que explican la presentacidn del proyecto,
para a continuacién centrarse en los contenidos del mismo en su fase actual de tramita-
cion, v realizar comentarios desde los estdndares internacionales de derechos humanos
(consagrados en la CDN y desarrollados tanto en observaciones generales y particulares
a Chile por el Comité de los Derechos del Nifio (el Comité), como por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —En anexo al final del informe—), Por dltimo, el informe
propone algunas conclusiones sobre aspectos que se deben considerar durante la trami-
tacion legislativa que le resta al proyecto.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (el INDH), considera que este proyecto
responde a una necesidad que es evidente desde la ratificacion de la CDN en Chile,
pero que en definitiva no da cuenta de todas las reformas necesarias de implementar en
cuanto al establecimiento de un adecuado sistema de proteccidn a la luz de los estdndares
pertinentes.

Esta iniciativa se vincula con otros proyectos de ley: el que modifica la Ley N°® 20.530 sobre el Ministerio de Desarro-
llo Social, para crear una Subsecretarfa de la Nifiez (Boletin N° 103 14-06); el que crea la Defensorfa de los Derechos
de la Nifiez (Boletin N° 10584-07); el que crea el Servicio Nacional de Proteccidn especializada de nifios y nifias y
modifica normas legales que indica (Boletin N° |'1.176-07), y el que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°® 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras normas
que indica (Boletin N° | 1.174-07). Mediante este conjunto de proyectos se procura dar cumplimiento a las obliga-
ciones contraidas internacionalmente en 1990, dirigidas a respetar, promover y proteger los derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes.
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Il.- Antecedentes

Desde que Chile ratific la CDN en agosto de 19907 se han impulsado importantes re-
formas en materia de infancia®, A pesar del reconocimiento de ese conjunto de avances
parciales, hay que sefialar que sigue pendiente una adecuacion general y plena de nuestro
ordenamiento juridico a los estdndares de proteccidn de derechos de la nifiez que se
plasman en CDN y otros instrumentos internacionales pertinentes. La insuficiencia de las
reformas emprendidas y efectivizadas hasta ahora influyen directamente en la situacién
de la infancia y adolescencia en Chile, y resulta tanto mds urgente de enmendar si consi-
deramos las gravisimas vulneraciones que sufren en sus derechos miles de nifios, nifias y
adolescentes (“NNA") en nuestro pais*,

En su Informe Complementario presentado en 2015 al Comité de los Derechos del
Nifio el INDH hizo ver que “el Estado chileno alin no cuenta con una politica integral de
infancia que aborde tanto la promocidn como la proteccién de los derechos de los NNA,
ni ha adecuado aun su institucionalidad y sus normas conforme a la Convencién de los

Derechos del Nifio'™.

Por su parte, el Comité ha reiterado desde su primer informe de recomendaciones al
Estado de Chile en el afio 1994% al dltimo en el 20157 la necesidad de una revisidn y
reforma integral de la legislacion e institucionalidad interna en materia de infancia. En el
2007 manifestd su preocupacién por la vigencia de la Ley de Menores v la inexistencia de

2 Mediante el Decreto 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de septiembre de 1990.

? Entre las que se destacan la Ley N° 19.585 de 1998 sobre igualdad filiativa de los hijos; Ley N° 19.876 de 2003
que contiene reformas constitucionales que establecen la obligatoriedad y gratuidad de la educacién media; Ley N°
20.710 de 2013 sobre obligatoriedad del segundo nivel de transicidn y sistema de financiamiento gratuito desde el
nivel medio menor; Ley N° 19.968 de 2004 sobre implementacion de tribunales de familia; Ley N° 20.084 de 2005
que crea el sistema de responsabilidad penal adolescente; Ley N° 20.379 de 2009 que crea el Subsistema de Pro-
teccidn Integral Chile Crece Contigo; Ley N° 20.536 de 201 | sobre promocidn de la buena convivencia escolar y de
prevencion de toda forma de violencia en las escuelas; Ley N° 20.545 de 201 | sobre fortalecimiento de la proteccién
a la maternidad, extensién del post natal para las madres e incorporacién del permiso post natal parental; Ley N°
20.526 de 201 | sobre sancién del acoso sexual infantil, pornografia y posesidn de material pornogréfico infantil; la Ley
N°20.609 de 2012 que establece medidas contra la discriminacién; Decreto 2| del Ministerio Secretaria General de
Gobierno de 2014 que crea el Consejo Nacional de la Infancia, entre otras.
En su Informe Anual 2016 (pp. 125 a 130) el INDH aborda latamente la situacién de extrema vulnerabilidad de los
NNA en programas bajo supervisién o cuidado de SENAME, lo que resulta de mayor gravedad considerando que
segun cifras del propio SENAME entre enero y septiembre de 2016 este ha atendido en sus programas a 159.332
nifios, nifias y adolescentes.
INDH, Informe Complementario al 4° y 5° Informe del Comité de los Derechos del Nifio, marzo de 2015, parrafo 3.
6 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/15/Add.22, de 22 de abril de 1994. En el
parrafo 14 se recomienda “que el Gobierno realice esfuerzos especiales para armonizar completamente la legislacién
vigente con las disposiciones de la Convencion y también para garantizar, a la luz de los principios generales de ésta,
como se establece en su articulo 3, que los mejores intereses del nifio sean la consideracién principal en todas las
medidas que afecten a los nifios, incluidas las que adopte el Parlamento”.

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 2 de octubre de 2015.
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un instrumento que proteja de forma integral a los NNA, recomendando al Estado de
Chile que *(...)ultime con celeridad el proceso de reforma de la Ley de menores de 1967
a fin de brindar una proteccion integral a todos los nifios”, reiterando esto en su siguien-
te Observacién, insistiendo al Estado “que concluya rdpidamente el proceso de reforma
legislativa y promulgue una ley sobre la proteccidn integral de los derechos del nifio, con
arreglo a la Convencién sobre los Derechos del Nifio™.

As, el establecimiento en nuestro ordenamiento juridico de un sistema de garantias de
los derechos de la nifiez debe entenderse como un componente urgente y fundamental
de una politica integral que tenga por objeto la promocidn y proteccion de la infancia y
adolescencia segin un enfoque de derechos que se encuentra en las recomendaciones
internacionales realizadas.

Durante el mandato de la Presidenta Michelle Bachelet se crea el Consejo Nacional de
la Infancia, un Comité interministerial cuyo principal objetivo es asesorar al Presidente
de la Republica en la formulacidon de medidas que garanticen, promuevan y protejan los
derechos de NNA, pudiendo recomendar modificaciones normativas para dicho fin. En
este contexto es que el Poder Ejecutivo presentd el proyecto de Sistema de Garantias
de la Nifiez a la Cdmara de Diputados el 24 de septiembre de 2015. El segundo trdmite
constitucional se inicié el 2 de mayo del 2017, pasando la tramitacién al Senado.

lll.- Estandares internacionales de derechos humanos en materia de infancia

La CDN es el tratado internacional de derechos humanos mds ratificado a nivel mundial'®,
y es el principal instrumento internacional relativo a derechos de nifios, nifias y adoles-
centes''. Este instrumento es en cierta forma el eslabdn mds alto de reconocimiento de

8 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, parrafo 8.
Cabe agregar que si bien la Ley de Menores (16.618) es de 1967, en rigor se trata de la versién refundida y sistemati-
zada de reformas legales que durante esa década se habfan efectuado a la Ley original, la N° 4.447, que data de 1928.

? Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5,2 de octubre de 2015, parrafo
9.

10 En el 2016 ya contaba con 196 Estados Parte.

Como instrumento especificamente destinado a regular la condicién juridica de nifios, nifias y adolescentes la CDN
complementa normas generales contenidas en otros instrumentos generales, como los articulos 16.3,25.2 y 26 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
segln el cual “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posiciéon econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”,y el articulo 10.3 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por el cual se reconoce que los Estados Partes “deben adoptar medidas
especiales de proteccidn y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén
de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién econdmica
y social. (...)", agregando en su articulo 12.2 a) que “Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados Partes en el
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la condicidn juridica de los nifios, nifias y adolescentes alcanzado en el siglo XX. Como
ha destacado la Corte IDH, el primer instrumento internacional relativo a aquellos fue
la Declaracion de Ginebra de 1924 (...) En ésta se reconocid que la humanidad debe
dar a los nifios lo mejor de si misma, como un deber que se halla por encima de toda
consideracién de raza, nacionalidad o creencia’'? La Corte recuerda que alrededor de 80
instrumentos internacionales relativos a diversos aspectos de la proteccion de la infancia
fueron aprobados durante el siglo XX, sea dentro de instrumentos generales o en ins-
trumentos destinados especificamente a cuestiones que afectan a nifios y nifias (trabajo
infantil, justicia juvenil, educacién, etc.) %, incluyendo el articulo 19 de la Convencidon Ameri-
cana de Derechos Humanos, los Convenios sobre OIT sobre trabajo infantil y adolescente
(bdsicamente el 138y el 182),y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, con sus hasta
ahora tres Protocolos facultativos (todos ellos suscritos por Chile).

La relevancia de la CDN como instrumento decisivo en esta materia radica en el cambio
de paradigma que ella propone en la relacién de la sociedad y el Estado con los nifios, ni-
fias y adolescentes, posibilitando el paso desde una concepcién tradicional que era domi-
nante en nuestro medio, segun la cual son entendidos como meros objetos de proteccidn,
a una que los reconoce como sujetos de derecho, que ameritan una proteccién especial'”.

I. Sobre los Principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

En cuanto a la necesidad de disefiar una polftica publica integral para hacerse cargo de
todos los niveles de proteccidon de la nifiez, la CDN sefiala en su articulo 4 que “los
Estados Partes adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo que
respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn
esas medidas hasta el méximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario,
dentro del marco de la cooperacién internacional”. De esta manera, una politica con es-
tas caracterfsticas tendrd que asegurar el pleno goce de los derechos consagrados en la

Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para: La reduccién de la morti-
natalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio, parrafo 25.

13 Ibid,, parrafo 26.Ver el detalle de esos 80 instrumentos (hasta el 2002) incluido en el listado de la nota N° 9.

En el Predmbulo de la CDN se sefiala que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y
cuidado especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento”. En el contexto
latinoamericano y desde inicios del siglo XX el modelo tradicional de “derecho de menores” entendfa las “medidas
de proteccién” de una manera que no consideraba a los nifias y nifias como sujetos de derechos, y que por lo mismo,
aunque aplicaba medidas que materialmente eran muy similares a las sanciones penales, no respetaba en su aplicacion
garantfas minimas procesales ni de fondo. Al respecto, ver la solicitud de Opinién Consultiva que la Comisidn Intera-
mericana de Derechos Humanos hizo a la Corte IDH, y que resulté en la elaboracién de la Opinién Consultiva 17
del afio 2002, tal cual se sintetiza en los pérrafos | a 4.
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Convencidn sobre la base de sus cuatro principios fundamentales: la no discriminacion;
el interés superior de la infancia; el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y el
respeto por la opinidn de los nifios y nifas.

Por su parte, en virtud del articulo 42 de la CDN los estados partes “se comprometen a
dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de la Convencidn por medios
eficaces y apropiados, tanto a los adultos como a los nifios”.

En cuanto a orientaciones mds precisas de politica publica, ha sido el Comité de Derechos
del Nifio, creado por la CDN, el drgano de Naciones Unidas que mas ha podido detallar
estas obligaciones estatales, mediante diversas Observaciones Generales, que a la fecha ya
suman 20, incluyendo la N° 19 que es una Observacion conjunta entre este Comité v el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer'™.

El Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la segunda parte del articulo 4 de la
CDN; ya referido, de la siguiente forma:“‘La segunda frase del articulo 4 refleja la acepta-
cion realista de que la falta de recursos, financieros y de otra indole, puede entorpecer
la plena aplicaciéon de los derechos econdmicos, sociales y culturales en algunos Estados;
esto introduce la idea de la “realizacidn progresiva’ de tales derechos: los Estados tienen
que poder demostrar que han adoptado medidas “hasta el maximo de los recursos de
que dispongan’y, cuando sea necesario, que han solicitado la cooperacién internacional ',

El Comité ha indicado que para adoptar una perspectiva basada en los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes se requiere la aplicacién efectiva de toda la CDN, particular-
mente considerando las siguientes disposiciones, que a partir de la Observacién General
N° 5 el Comité ha elevado a la categorfa de “principios generales”'”:

15 N° |: sobre Propdsito de la educacidn; N° 2: El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio; N° 3: EI VIH/SIDA y los derechos del nifio; N°
4: La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; N°
5: Medidas generales de aplicacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; N° 6:Trato de los menores no
acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen; N° 7: Realizacién de los derechos del nifio en la
primera infancia; N° 8: El derecho del nifio a la proteccidn contra los castigos corporales y otras formas de castigo
crueles o degradantes; N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad; N° 10: Los derechos del nifio en la justicia
de menores; N° | |: Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién; N° |2: El derecho del nifio a ser
escuchado; N° |3: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia; N° |4: sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, pdrrafo [); N° I5: sobre el derecho del nifio
al disfrute del mads alto nivel posible de salud (articulo 24); N° | 6: sobre las obligaciones del Estado en relacién con
el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio; N° |7 sobre el derecho del nifio al descanso, el espar-
cimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (articulo 31); N° |8: sobre précticas nocivas,
adoptaba conjuntamente con Comité CEDW (N°31); N°® |9 sobre la elaboracién de presupuestos publicos para
hacer efectivos los derechos de los nifios; N° 20: sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia.

e Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 5, sobre Medidas generales de aplicacién de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, pérrafo 7

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003, parrafo 12.
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i) Principio de Igualdad y No discriminacion: Consagrado en el articulo 2 sobre
la obligacidn de los Estados de respetar los derechos enunciados en la CDN vy de
asegurar su aplicacién a cada NNA sujeto a su jurisdiccion, sin distincién. Sobre esto,
el Comité estima “fundamental que toda la legislacion interna sea plenamente com-
patible con la Convencién y que los principios y las disposiciones de ésta puedan
aplicarse directamente y sean susceptibles de la debida ejecucion coercitiva”'é, para
lo cual el deber de efectuar una “revision general de toda la legislacion interna v las
directrices administrativas conexas para garantizar el pleno cumplimiento de la Con-
vencion constituye una obligacion”'?. Ademds, el Comité sefiala que “hay que poner
de relieve que la aplicacién del principio no discriminatorio de la igualdad de acceso
a los derechos no significa que haya que dar un trato idéntico”%.

ii) Interés Superior del Nifo: En el articulo 3, parrafo |, se consagra el interés supe-
rior del nifio como consideracidn primordial en todas las medidas que le conciernan.
En su Observacién General N° |4, referida especificamente a este principio, el Co-
mité ha indicado que esta disposicidn establece uno de los valores fundamentales de
la CDN, cuyo objeto es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por esta, para lo cual debe entenderse como un triple concepto: como
derecho sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental y una norma de pro-
cedimiento?'.

También resulta de interés constatar que cuando la CDN consagra el principio del
interés superior del nifio en su articulo 3, se refiere en forma bastante amplia a sus
destinatarios: instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autori-
dades administrativas y dérganos legislativos. A su vez, en el articulo 18 extiende la
aplicabilidad de dicho principio también al dmbito familiar;

iii) Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo: El articulo 6, sobre el derecho
intrinseco a la vida de NNA v la obligacién de los Estados Partes de garantizar en
la mdxima medida posible la supervivencia y el desarrollo de estos, entendiendo
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Ibid,, parrafo I.
Ibid., parrafo 18.

Ibid,, parrafo 12. El Comité de los Derechos del Nifio ha enfatizado la importancia de que la intervencion del Estado
tome en consideracion aquellos grupos que se encuentren en una situacion de vulnerabilidad de sus derechos. Indi-
cando al respecto que "[s]erd necesario concentrarse especialmente en determinar los grupos de nifios marginados
y desfavorecidos y darles prioridad. El principio de no discriminacién enunciado en la Convencién exige que todos
los derechos garantizados por la Convencidn se reconozcan para todos los nifios dentro de la jurisdiccion de los
Estados, (...) [pero] el principio de no discriminacion no impide que se adopten medidas especiales para disminuir la
discriminacién” (Ibid. parrafo. 30). Por tanto, no bastara para dar cumplimiento con los imperativos internacionales que
el Estado se abstenga de vulnerar el principio de igualdad y no discriminacién, si no que, serd necesario la adopcién de
especiales medidas de proteccidn, garantia y promocién de este principio en ayuda de grupos desfavorecidos, como
nifias, nifios, nifias y adolescentes indigenas, en condicidn de discapacidad, migrantes y otros.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° |4, sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013, parrafos |,4 vy 6.



“desarrollo’ en su sentido mds amplio,“‘como concepto holistico que abarca el desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico v social del nifio"?

Ademds cabe tener en cuenta que la Corte IDH entiende el derecho a la vida en
un sentido amplio, sefialando que: “En razén del cardcter fundamental del derecho
a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho
fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna’'?;

iv) Respeto por la opinion de los nifios y nifas: En el articulo |2 se reconoce que
NNA son plenos sujetos de derecho, se consagra el derecho a que estos expresen
su opinidn libremente en todos los asuntos que lo afecten vy el subsiguiente derecho
a gue esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en funcidn de su edad y
madurez. Seglin el Comité este es uno de los valores fundamentales de la CDN, ar-
ticulo en cuyo contenido se consagra tanto el derecho de cada nifio a ser escuchado
individualmente como el derecho a ser escuchado aplicable a un grupo de nifios, nifias
y/o adolescentes®.

v) Mediante el reconocimiento del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la par-
ticipacion donde se aprecia la mayor diferencia entre su condicién jurfdica actual como
sujetos de derecho y la concepcidn tradicional que no les reconoce tal calidad. En
rigor, lo que consagra el articulo 12 de la CDN, segin lo sefiala el Comité en el titulo
de la Observacidn del mismo nimero, es el “derecho del nifio a ser escuchado’?. Se-
gun el Comité, se trata de “una disposicidn sin precedentes en un tratado de derechos
humanos?, que “no solo establece un derecho en si mismo, sino que también debe

Comité de los Derechos del Nifio, Comentario General No. 5 “Medidas Generales de Aplicacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)", CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de
2003, 34 periodo de sesiones, parrafo 2.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “nifios de la calle (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala,
Sentencia de Fondo, 19 de noviembre de 1999, parrafo 144. En el parrafo 191 se sefiala ademds que:“Cuando los
Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacién de riesgo, como los "nifios de la calle”, los ha-
cen victimas de una doble agresién: En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privdndolos
asf de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”,
a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los
poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugarn,
atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida".

Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/ 12,
de 20 de julio de 2009, parrafos 2,9, 17 y 18.

Art. 12:"]. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion 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 admi-
nistrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRC/C/GC/ 12,
de 20 de julio de 2009, parrafo |.
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tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demds derechos”?. La
evolucién actual del derecho internacional de los derechos humanos va mucho mds
alld de entender este derecho a ser ofdo como algo que puntualmente cobra sentido
en determinados casos en que resulta necesario consultar la opinién de un nifio nifia
en particular.

Por dltimo, es necesario tener en cuenta que el derecho/principio regulado en el articulo
|2 de la CDN se relaciona directamente con otras disposiciones que reconocen derechos
y libertades civiles de los NNA, “especialmente el articulo |3 (derecho a la libertad de
expresion) vy el articulo |7 (derecho a la informacion)”%, y cabria ademds tener en cuenta
el articulo 14 (libertad de pensamiento, consciencia y religién), y el articulo |5 (libertad
de asociacion y de celebrar reuniones pacificas).

De esta manera, la Observacién General N° 5 del Comité hace ver que en virtud del
derecho internacional los Estados que ratifican la CDN asumen la obligacidn de darle
aplicacién. La aplicacion es definida como “‘el proceso en virtud del cual los Estados Partes
toman medidas para garantizar la efectividad de todos los derechos reconocidos en la
Convencidn a todos los nifios situados dentro de su jurisdiccidon”?.

Dentro del nivel mas general de la obligacion de aplicar la CDN, ademds de la necesidad
de adaptar la legislacién interna, otro conjunto de medidas que deben adoptarse incluye
“el establecimiento de estructuras especiales y la realizacién de actividades de supervisién
y formacidn, asi como de otras actividades, en el gobierno, en el parlamento y en la judi-
catura, en todos los niveles'®.

¥ lbid, pérrafo 2.

B Ibid., parrafo 68.

El articulo 13 sefala que: “I. El nifio tendrd derecho a la libertad de expresidon; ese derecho inclui-
rd la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de fronte-
ras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.
2. El ejercicio de tal derecho podrd estar sujeto a ciertas restricciones, que serdn Unicamente las que la ley prevea y
sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demds; o b) Para la proteccidn de la segu-
ridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas”.

Por su parte, el articulo 17 de la CDN reconoce “la importante funcién que desempefian los medios de comunica-
cién y velardn por que el nifio tenga acceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes nacionales e
internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiri-
tual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes: a) Alentaran a los medios de comunicacion a
difundir informacién y materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del articulo
29; b) Promoverdn la cooperacion internacional en la produccién, el intercambio v la difusion de esa informacidn y
esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales; c) Alentardn la produccién y
difusién de libros para nifios; d) Alentardn a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en cuenta las
necesidades linglisticas del nifio perteneciente a un grupo minoritario o que sea indigena; €) Promoverdn la elabora-
cién de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda informacién y material perjudicial para su bienestar,
teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13y 18"

» Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, parrafo |.

0 Ibid.
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En sintesis, y tal como se sefiala en el parrafo 9, estas medidas “tienen por finalidad pro-
mover el pleno disfrute de todos los derechos reconocidos en la Convencién por todos
los nifios, mediante la promulgacién de disposiciones legislativas, el establecimiento de
érganos de coordinacién y supervision, tanto gubernamentales como independientes, la
reunion de datos de gran alcance, la concienciacién, la formacion y la formulacién y apli-
cacién de las politicas, los servicios y los programas apropiados™'.

2. Sobre el Corpus luris internacional de proteccion de los derechos de nifios, nifias vy
adolescentes

Desde el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos contiene una disposicion general en su ar-
ticulo 19, segin el cual “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su
condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. En
consideracién a lo genérica de esta norma, la Corte IDH ha declarado que “tanto la Con-
vencién Americana como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio forman parte de
un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccién de los nifios que debe servir
a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el
articulo 19 de la Convencidn Americana”*, idea que ha sido reiterada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos a propdsito del mismo fallo, al indicar que la exis-
tencia de un corpus juris integrado por la Convencién Americana y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de proteccidn de los derechos de las personas menores de 18
afios importa reconocer “una conexidn sustantiva entre ambas normas, que obliga a su
aplicacion conjunta’™®. La integracién del sistema regional con el universal no solo significa
considerar la CDN, “sino también las decisiones adoptadas por el Comité de Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas en cumplimiento de su mandato’*, agregando que “tal
perspectiva representa un avance significativo que evidencia no sdlo la existencia de un
marco juridico comun en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicable
en materia de nifiez sino también la interdependencia que existe en el dmbito internacio-
nal entre los distintos sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos
de las nifias y los nifios"*. Asi, entonces, la proteccidn integral y efectiva del ejercicio de
los derechos de NINA exige a los estados respetar este corpus juris en toda su dimensién.

3 Ibid., parrafo 9.

32 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre
de 1999, parrafo 194.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los derechos de la nifiez, Informe sobre el castigo
corporal y los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, OEA/Ser/V/II.135,5 de agosto de 2009, pérrafo
17.

* Ibid, pdrrafo 21.
» Ibid.
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3. Sobre el derecho de proteccidn familiar y el rol de las instituciones

De gran importancia en la labor de precisar los alcances de estos nuevos estdndares a
nivel regional es la Opinion Consultiva |7 de la Corte IDH, emitida el afio 2002 sobre la
condicién juridica y los derechos humanos de los nifios. Esta opinidn, se hace cargo de los
estdndares de proteccion de los derechos de los NNA, actualizados y desarrollados a la luz
de la CDN, que vino a otorgar mucha mayor precision a lo que muy sintéticamente con-
templaba el articulo 19 de la Convencién Americana. Ademds, marca una diferencia esencial
con la manera en que tradicionalmente se habfa entendido la “proteccién de menores” en
el continente, desde el marco de doctrinas como la del “menor en situacidn irregular”, de
orientacién positivista, que no concebian a los NNA como sujetos de derecho.

En el punto VIl de esta Opinidn la Corte IDH desarrolla la inter-relacién entre familia,
sociedad y Estado a efectos de la adopcién de medidas especial de proteccidn, pues en-
tiende que ella corresponde “tanto al Estado como a la familia, la comunidad y la sociedad
a la que aquél pertenece’.

La idea de que es la familia el nlcleo central de proteccidn de los NNA, y que el Estado
debe apoyarla en su rol, por ser el elemento natural y fundamental de la sociedad, es se-
gun la Corte IDH “un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos"?’, que estarfa consagrado en los articulos 6.3 de la Declaracion Universal, VI
de la Declaracién Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y 17.1 de la Convencidn Americana. Asl aparece expresado también en la declaracion so-
bre el Progreso y Desarrollo en lo Social, de 1969, proclamada por la Asamblea General
de Naciones Unidas, en cuyo articulo 4 se sefiala que “la familia, como unidad bdsica de
la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros,
especialmente los nifios v los jovenes, debe ser ayudada y protegida para que pueda asu-
mir plenamente sus responsabilidades en la comunidad”®,

Particularmente relevante es lo que se sefiala en esta Opinidn respecto al concepto de
familia. Citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, se sostiene que éste “no
estd reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de he-
cho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio”®, y de acuerdo
a varias sentencias de la propia Corte IDH, se sefiala que “el término ‘familiares’ debe

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio. Punto VIII.- Deberes de la familia, la sociedad y el Estado, parrafo 62.

7 Ibid., parrafo 66.
*®  Ibid, pdrrafo 68.
* Ibid., parrafo 69.
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entenderse en sentido amplio, que abarque a todas las personas vinculadas por un paren-
tesco cercano’.

A partir de esas consideraciones centrales, los Parrafos 71 a 77 de la Opinién Consultiva
|7 se refieren a la excepcionalidad de la separacién de los nifios de su medio familiar;
concluyendo que “el nifilo debe permanecer en su nicleo familiar, salvo que existan razo-
nes determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de
su familia”, y que “en todo caso, la separacién debe ser excepcional v, preferentemente,
temporal ™.

Otra consecuencia importante a efectos de precisar las obligaciones estatales en la ma-
teria, es que la proteccidn eficaz y oportuna de los intereses del nifio y la familia “debe
brindarse con la intervenciéon de instituciones debidamente calificadas para ello, que dis-
pongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia
probada en este género de tareas"*, y que “no basta con que se trate de organismos
jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos
necesarios para salvaguardar el interés superior del nifio”*. Tampoco basta con ““disponer
protecciones y garantias judiciales si los operadores del proceso carecen de capacitacion
suficiente sobre lo que supone el interés superior del nifio y, consecuentemente, sobre la
proteccidn efectiva de sus derechos’™.

También debe destacarse la concepcién amplia del derecho a la vida que sostiene la Cor-
te IDH (ya expresada en 1999, en la sentencia del caso Villagrdn Morales y otros contra
Guatemala), y en virtud del cual extrae varias consecuencias en cuanto a la necesidad de
adoptar obligaciones positivas de proteccidn. Relacionando los articulos I.1 y 19 de la
Convencion Americana con la CDN, la Corte IDH sefiala que “los derechos de los nifios
requieren no sélo que el Estado se abstenga de interferir indebidamente en las relaciones
privadas o familiares del nifio, sino también que, segun las circunstancias, adopte providen-
cias positivas para asegurar el gjercicio y disfrute pleno de los derechos”, lo cual “requiere
la adopcidn de medidas, entre otras, de cardcter econdmico, social y cultural’ .

0 Ibid., parrafo 70.
4 Ibid., parrafo 77.
2 lbid, pérrafo 78.
“ Ibid.

“ Ibid., parrafo 79.
® Ibid., parrafo 88.
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4. Sobre la prohibicion del trabajo infantil

En otra drea de derechos ligados a la proteccidn especial de los NNA cabe referirse breve-
mente al articulo 32 de la CDN, dado que el proyecto de ley,como se verd posteriormente,
aborda aspectos relativos al trabajo infantil. En esta disposicidn se reconoce “el derecho
del nifio a estar protegido contra la explotacidn econdmica y contra el desempefio de
cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, 0 que sea Nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”, debiendo el
Estado adoptar para ello una serie de medidas, que incluyen la fijacién de edades minimas
para trabajar®. Dicha disposicion debe necesariamente ligarse con los instrumentos de la
OIT en materia de trabajo infantil, principalmente con el Convenio N° 138 (1973) sobre
la edad minima de admisién al empleo, que en su Predmbulo habla de que “ha llegado el
momento de adoptar un instrumento general sobre el tema que reemplace gradualmente
a los actuales instrumentos, aplicables a sectores econdmicos limitados, con miras a lograr
la total abolicidn del trabajo de los nifios™. En virtud del articulo | del Convenio 138 los
Estados se comprometen a “seguir una politica nacional que asegure la abolicién efectiva
del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admisién al empleo
o al trabajo a un nivel que haga posible el mds completo desarrollo fisico y mental de los
menores”. Posteriormente, la OIT adoptd un nuevo instrumento, mas acotado: el Conve-
nio N°182, sobre “peores formas de trabajo infantil”, sefialdndolas como un objetivo prio-
ritario a abolir, pero sin renunciar a la politica progresiva de abolicién del trabajo infantil®,

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio en su Observacidn general N° |6, sobre las
obligaciones del Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos
del nifio sefiala en su parrafo 4 que “‘es necesario que los Estados tengan marcos juridicos

Art. 32.2:"Con ese propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacio-
nales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijardn una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondrdn la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

¢) Estipulardn las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo”.

v Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio N° |38 sobre edad minima de admision al empleo (1973). Ratifica-
do por Chile el | de febrero de 1999, sefialando como edad minima de admisién al empleo los 15 afios de edad.

® Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio N° 82 sobre peores formas de trabajo infantil (1999). Ratificado
por Chile el 17 de julio del 2000. En su Predmbulo se considera “la necesidad de adoptar nuevos instrumentos para la
prohibicién y la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil, principal prioridad de la accién nacional e interna-
cional, incluidas la cooperacién y la asistencia internacionales, como complemento del Convenio y la Recomendacion
sobre la edad minima de admisién al empleo, 1973, que siguen siendo instrumentos fundamentales sobre el trabajo
infantil”. El articulo 3 sefiala como peores formas de trabajo infantil las siguientes categorfas: “(a) todas las formas
de esclavitud o las précticas andlogas a la esclavitud, como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas
y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados; (b) la utilizacidn, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la
produccién de pornografia o actuaciones pornogréficas; (c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para
la realizacién de actividades ilicitas, en particular la produccién y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes, y (d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva
a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios”.
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e institucionales adecuados que respeten, protejan y hagan efectivos los derechos del
niflo, y que proporcionen recursos en caso de violacion de los derechos en el contexto
de las actividades y operaciones empresariales. En este sentido, los Estados deben tener
en cuenta que: a) La infancia es un periodo excepcional de desarrollo fisico, psiquico,
emocional y espiritual, y las violaciones de los derechos del nifio, como la exposicidn a la
violencia, al trabajo infantil o a productos peligrosos o riesgos medioambientales, pueden
tener consecuencias permanentes, irreversibles e incluso transgeneracionales”. Ademds,
agrega que, si bien “actualmente no hay ningln instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las responsabilidades del sector empresarial en relacidn con los derechos
humanos”, el Comité considera que las obligaciones y las responsabilidades de respetar
los derechos del nifio se extienden en la practica mds alld de los servicios e institucio-
nes del Estado y controlados por el Estado y se aplican a los actores privados y a las
empresas’®.

Dando aplicacion al a referido articulo 32 de la CDN, se sefiala que:“Los Estados deben
regular las condiciones de trabajo y establecer salvaguardias que protejan a los nifios de
la explotacién econdmica y de trabajos que sean peligrosos, interfieran en su educacion o
afecten a su salud o a su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Estos trabajos
suelen encontrarse, aunque no exclusivamente, en el sector no estructurado de la econo-
mia y en las economias familiares. Por tanto, los Estados estdn obligados a elaborar y eje-
cutar programas destinados a las empresas en esos contextos, entre otras cosas haciendo
cumplir las normas internacionales sobre la edad minima para trabajar y las condiciones
adecuadas de trabajo, invirtiendo en educacidn y formacion profesional y prestando apo-
yo para lograr una transicién satisfactoria de los nifios al mercado laboral .

IV.- Contenido del proyecto de ley

En el Mensaje Presidencial, el proyecto alude a la necesidad de dar aplicacion a la CDN,
a 25 afios de su ratificacion, y a la superacion de “la concepcidn tutelar que se tenfa de
los nifios antes de su entrada en vigor”. Indica que el nuevo paradigma del “nifio como
una persona capaz de gozar y ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia con la
evolucidn de sus facultades” hace necesario establecer “(...) un sistema que garantice y
proteja de manera integral vy efectiva el ejercicio de los derechos de los nifios”. Por ello
este proyecto “(...) pretende dotar al pafs de un sistema coordinado de dispositivos legales,
institucionales, politicos y sociales, orientados a asegurar la efectividad de los derechos de los
nifios v a velar por su pleno desarrollo fisico, mental, espiritual, moral v social, considerando

* Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° |6, sobre las obligaciones del Estado en relacién con el
impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, CRC/C/GC/ 16,2013, parrafo 8.

50 Ibid., parrafo 37.
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su identidad cultural y su pertenencia a pueblos indigenas”. El Mensaje asume que se trata
de una “ley marco” pues se ha optado “por una ley que siente las bases generales del
sistema de garantias de los derechos de la nifiez”.

A continuacion, se analizard de manera critica el proyecto de ley en cuestidn en base a los
estandares internacionales de derechos humanos, fundamentalmente la CDN vy las obser
vaciones generales del Comité de los Derechos del nifio sobre la materia.

V.- Observaciones al proyecto de ley

En principio el proyecto es valorable porque pretende dar cumplimiento a obligaciones
del Estado de Chile contraidas hace casi 3 décadas, y que han sido sefialadas insistente-
mente por el Comité de Derechos del Nifio al revisar el grado de cumplimiento de la
CDN.

Lo que el proyecto hace en gran medida es consagrar a nivel interno y de manera mas
sistemdtica el conjunto de principios y derechos que se han ido reconociendo y elabo-
rando gradualmente tanto a nivel del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
como de la doctrina juridica que se ha dedicado al tema de la nueva condicién juridica
de la infancia y sus diferencias con la concepcidn tutelar o tradicional. Dicho esfuerzo no
resufta nada despreciable, toda vez que gran parte del ambito de la infancia depende de
una compleja tarea de construccion jurfdica del nuevo paradigma, que necesita entre otras
cosas de correctos criterios de interpretacion y aplicacion, teniendo que revisar constan-
temente el nivel de contradiccidn que existe entre ambas concepciones adn en tension
(el menor como objeto de proteccidn versus nifios y nifias como sujetos de derechos), y
la manera en que cada una incide mds o menos directamente en la realidad.

En materia de los diversos derechos de NNA que son consagrados en este proyecto
de ley, hay algunos que merecen comentarios criticos desde un enfoque de derechos
humanos.

Una primera cuestion que resulta llamativa es que a diferencia del articulo 4 de la CDN,
que consagra la efectividad de todos los derechos incluidos en su texto y sélo en relacién
a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) contempla posibles limitaciones
mediante la férmula ya aludida®!, el articulo 2 del actual proyecto de ley sefiala en su inciso
cuarto que:“Corresponde a los érganos de la Administracién del Estado, en el dmbito de

o "En lo que respecta a los derechos econdnicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta

el mdximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién interna-
cional”.
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sus competencias, hasta el mdximo de los recursos disponibles en el pais, debiendo, en
caso de no ser suficientes, acudir a la cooperacién internacional, en especial, en su version
de colaboracién institucional, en particular:

a) Garantizar, en condiciones de igualdad, el libre y pleno goce v ejercicio de los dere-
chos de los nifios, para lo cual adoptardn las politicas, planes y acciones necesarias
para esos fines.

b) Proveer programas, asistencia y apoyo a los padres y/o madres, v a las familias en el
ejercicio de su responsabilidad sobre los nifios.

c) Facilitar y promover la participaciéon de la sociedad civil y sus organizaciones en el
cumplimiento de los objetivos de esta ley.

d) Promover el restablecimiento de los derechos cuyo ejercicio se haya visto privado
o limitado por la fafta o insuficiencia del desarrollo de los derechos y deberes que
competen a los padres y/o madres, y a las familias.

e) Dar prioridad a los nifios vulnerados en sus derechos, sin discriminacion alguna, en el
acceso Yy uso a todo servicio, prestacidon y recursos de toda naturaleza, sean publicos
o privados necesarios para su completa rehabilitacion, en las debidas condiciones
de seguridad y dignidad. El Estado tomard las medidas pertinentes, en caso de ser
necesario, para el acceso y uso de recursos particulares y comunitarios, nacionales o
convenidos en el extranjero.

f)  Promover el restablecimiento de los derechos de los nifios vulnerados por terceros
distintos de los padres y/o madres, su familia, sus representantes legales o quienes los
tuvieren legalmente a su cuidado”.

De esta forma, lo que a nivel del Derecho Internacional de los derechos humanos es
una clausula propia de los DESC, en virtud de la cual los Estados pueden justificar su no
exigibilidad inmediata dentro de ciertos limites, se consagra acd como una cldusula gene-
ral, relativa a todos los derechos consagrados y obligaciones estatales de ello resultantes,
lo cual si bien a simple vista pareciera reforzar la obligatoriedad de estos derechos, en
realidad pone en riesgo y posibilita que se debilite la satisfaccion efectiva del conjunto
de derechos de los que son titulares nifios, nifias y adolescentes, condicionandola a una
“satisfaccion progresiva’.

En cuanto a los derechos especificamente incorporados, cabe sefialar que el derecho a
ser oido (articulo 21) no va aparejado de instancias formales especificas en que NNA
puedan hacer valer sus opiniones, y tampoco se propone una modificacion de la Ley N°
20.500, sobre Asociaciones y participacion Ciudadana en la Gestidn Publica.
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Ademas, los términos en que se formula el derecho a la participacion (articulo 24) se
plantean de modo tan similar al derecho a ser oido que no recoge su diferencia (enten-
diendo la participaciéon como un proceso permanente, en los términos sefialados por el
Comité de Derechos del Nifio en su Observacion General N° 12), la que se acrecienta
si tenemos en cuenta que en su inciso final se incluye también el derecho de asociacion.

El derecho de asociacion ameritarfa una consagracion auténoma, teniendo en cuenta que
en las Recomendaciones del Comité a Chile se*(...) expresa preocupacién por la actitud
represiva del Estado al hacer frente a las manifestaciones estudiantiles que tuvieron lugar
en 2011-2012"2 y que asi en el Informe complementario presentado por el INDH al
Comité se da cuenta de que la detencidn de adolescentes en marchas, ademds de carecer
de fundamentacién juridica, opera como un mecanismo ilegitimo para disuadir y controlar
manifestaciones, situacion que se agrava al constatar las agresiones a que dan lugar las
detenciones tanto en su préctica como en el trayecto y permanencia en las comisarfas®.

Respecto a la interrelacién de derechos, el derecho a la informacion (articulo 27) debe
relacionarse con el derecho a la salud (articulo 29), en tanto este Ultimo consagra el
derecho de los NNA a ser informados sobre su estado de salud, tratamientos y circuns-
tancias de su internacion, derecho que el proyecto enfatiza correctamente tratdndose de
NNA en situacién de discapacidad. De manera de armonizar este derecho en nuestra le-
gislacién, y tal como el INDH ya lo ha advertido, es necesario que la Ley N°® 20.584, sobre
Derechos y Deberes de los Pacientes incluya un acépite en materia de NNA>,

Sobre la proteccion contra la violencia (articulo 28) en relacidn a la libertad personal y
ambulatoria (articulo 33) debe tenerse presente que la CDN consagra expresamente en
su articulo 20 el derecho a la proteccion de los nifios y nifias privados de su medio fami-
liar: Esta norma reconoce la obligacion del Estado de proporcionar proteccién y cuidado
especial en instituciones adecuadas de proteccidn de menores™, y haria aconsejable que
el proyecto consagre expresamente el derecho de los NNA privados de su medio familiar
a una especial proteccidn, especificando los deberes concretos que le caben al Estado.

52 Ibidem, parrafo 36.

53 INDH, Informe Complementario, op. cit,, parrafos 13 a I5.
5 Ibidem, pérrafo 8.
5 Sobre esta obligacién el Comité ha recomendado a Chile que “Garantice una revision periddica de los internamien-

tos de nifios en instituciones y de su colocacién en hogares de acogida, y supervise la calidad de la atencién que
reciben en esos entornos, entre otras cosas ofreciendo vias accesibles y adaptadas a las necesidades de los nifios para
denunciar, vigilar y remediar situaciones de malos tratos a menores; Adopte las medidas necesarias para prevenir e
impedir la violencia contra los nifios en las instituciones y los hogares de acogida, y; Asegure una asignacion suficiente
de recursos humanos, técnicos y financieros a centros de cuidados alternativos y servicios pertinentes de atencion
al nifio para facilitar la rehabilitacion y la reintegracion social de los nifios que residen en ellos, en la mayor medida
posible”. Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 2 de octubre de
2015, parrafo 55.
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Se contempla también en el titulo del articulo 33 del proyecto la “proteccion contra la
explotacion econdmica y el trabajo infantil”. Lo llamativo es que luego de dicho titulo, el
derecho que efectivamente se consagra en dicho articulo es el de “estar protegidos con-
tra la explotacidon econdmica y contra las peores formas de trabajo infantil”. Hay una dife-
rencia relevante y de fondo entre ambas frases, porque lo que se anuncia en el titulo es la
proteccidn contra el trabajo infantil en general, pero lo que en definitiva se consagra es la
proteccidn Unicamente contra sus “peores formas”. Como ya mencionamos, en virtud del
articulo | del Convenio |38 los Estados se comprometen a “seguir una politica nacional
que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad
minima de admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mds completo
desarrollo fisico y mental de los menores”. En cambio, las llamadas “peores formas de
trabajo infantil” consisten en un listado bastante acotado de trabajos que por su extrema
nocividad ameritaron que la OIT elaborara en 1999 un Convenio espacial sobre la mate-
ria (el N°182), sefialdndolas como un objetivo prioritario a abolir, pero sin renunciar a una
politica progresiva de abolicién del trabajo infantil en general. El reducir el compromiso
del Estado a la erradicacion sdlo de las peores formas de trabajo infantil es claramente
una rebaja de los estdndares de proteccion contemplados en el articulo 32 de la CDN,y
nos alerta sobre los riesgos de proyectos de ley como el que estamos comentando, que
optan por reiterar a nivel interno derechos que ya estdn consagrados a nivel internacional,
no siempre enriqueciendo su contenido.

Es valorable que se incluya dentro del listado de derechos las “medidas de prevencion y
proteccion del embarazo, maternidad y paternidad de menores de 18 anos” (articulo
37), que incluyen obligaciones para el Estado y que alcanzan a los establecimientos de
educacidn, sefialando expresamente la prohibicidn de impedir el acceso o permanencia
en estos establecimientos en razén de embarazo, maternidad o paternidad. Con todo,
aunque se menciona el derecho a una educacion sexual integral y responsable, no se se-
fiala quiénes serfan los responsables de otorgarla (los padres, el Ministerio de Educacién
o Salud, u otro). Asi su ejercicio puede verse impedido, por ejemplo, en establecimientos
educativos privados que adopten un enfoque restrictivo y limitado sobre educacién se-
xual. Por ello, la educacidn sexual, en tanto derecho, deberfa consagrarse expresamente
como una obligacién para los establecimientos educacionales. Ademds, sin perjuicio de
que se establecen derechos relacionados con la maternidad, el proyecto no incorpora el
respeto a la confidencialidad y privacidad como garantias de los adolescentes, asi como
tampoco el reconocimiento de su derecho a la salud sexual y reproductiva.

En relacidn a los derechos de NNA indigenas, el proyecto promueve la necesidad de una
especial proteccidn de éstos (articulo 2 inciso 5°), asf como su derecho a la identidad (ar
ticulo 19 inciso 2°%). La situacion de este grupo, dada su especial vulnerabilidad, requiere

5 “Los nifios que pertenezcan a colectivos étnicos, indigenas, religiosos o lingliisticos tienen derecho, en comun con los

demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, a emplear su
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de un impulso al reconocimiento de su condicidn especial, sobre todo en el contexto de
vulneraciones sistemdticas a los derechos de NNA indigenas, quienes han sufrido el uso
desmedido de fuerza en el contexto de movilizaciones, afectaciones a su integridad fisica,
siquica y a su derecho al debido proceso, tal como el INDH lo ha observado en reiterados
documentos, particularmente el Informe Complementario entregado al Comité>’,

Donde el proyecto ha resultado mds mermado en relacién a su forma original es en lo re-
lativo a la creacién del llamado “Sistema de proteccion administrativa y judicial”. El Titulo
Il del proyecto presentado contenia un primer pdrrafo con “reglas generales” (articulos.
25 a 30), un segundo pérrafo sobre la proteccién administrativa (articulos 31 a 35),y el
tercero sobre proteccidn judicial (articulo 36). En dicho disefio se entregaban al Ministe-
rio de Desarrollo Social competencias para adoptar medidas de proteccidn en casos de
privacién o vulneracién de derechos de NNA, v las hipdtesis de intervenciones judiciales
se acotaban a la revision de decisiones administrativas, segin procediera, y a la adopcién
de medidas que impliquen separar al nifio/a de uno o ambos padres o de las personas
que lo tengan a su cuidado. Sin embargo la falta de precision respecto a las competencias,
hipdtesis de intervencidn, plazos, formalidades vy el cardcter de las medidas propuestas en
el procedimiento administrativo fueron objeto de importantes cuestionamientos, por lo
que el Tftulo Il se reemplazd integramente durante su tramitacion legislativa, quedando
primero su contenido reducido a la formulacién de principios generales, para en la versién
actual, de 2 de mayo de 2017, quedar a su vez reducido a dos breves articulos (37 y 38),
que se refieren solamente al derecho a defensa juridica especializada y auténoma ante
tribunales y entes administrativos, y al deber general de los drganos de la Administracién
del Estado de proveer dentro del dmbito de su competencia “los servicios sociales que
correspondan para propender a la plena satisfaccion de los derechos de los nifios en for-
ma oportuna y eficaz”’. Dicha evolucién deja al proyecto en condiciones tan modestas que
dificiimente se podria entender que el conjunto de este articulado estructure en efecto
un “sistema de proteccion administrativa vy judicial”.

El Titulo IV sobre Institucionalidad también sufrié una significativa reduccién de conteni-
dos, desde un primer pdrrafo con 7 articulos referidos a las “instituciones participantes’y
el segundo pérrafo con un articulo referido a la “participacién ciudadana y de los nifios”,
a un Unico articulo, el 39, sobre “principio de participacion, colaboracién ciudadana y par-
ticipacion de los nifios”.

De acuerdo a la norma subsistente, los drganos de la Administracion del Estado “pro-
penderdn” a la creacién de procedimientos que permitan dicha participacién ciudadana
en estas materias, “en cada uno de los niveles del sistema”, y el Ministerio de Desarrollo
Social debe disponer en concreto de los “instrumentos y procedimientos” para lo mismo.

propio idioma y a intervenir en los procedimientos de consulta cuando lo establezca la ley”.

57 INDH, Informe Complementario, op. cit,, parrafos 39 a 44.
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La alusién a los “niveles” se entendia en el marco del proyecto original y versiones pos-
teriores, que regulaban tres niveles de gestién del Sistema de Garantias (estratégico, de
articulacién y de prestacion y adopcidn de medidas). Al igual que con el Sistema de pro-
teccion administrativa y judicial, se debe considerar que la regulacidn subsistente es tan
minima que no permite considerar que se esté creando una “institucionalidad” en estas
materias, sino que tan sélo se sefialan algunos encargos al Ministerio de Desarrollo Social
tendientes a establecer a futuro estas formas de participacion.

Lo que se ha sefialado sobre los titulos Il v IV repercute en que los “‘contenidos minimos”
que subsisten en el titulo V, referido la Politica nacional de la Nifez y su Plan de Accion,
quedan en definitiva entregados a futuras acciones del Ministerio de Desarrollo Social, y
no estaran va ligados al sistema e institucionalidad que originalmente se proyectaba crear.

Resulta ademds criticable que se hable de “nific” y de “nifios”, sin incorporar un lenguaje
inclusivo en materia de género.Tal como el INDH sefialé en el Informe Anual 2015, resulta
“(...) necesario que el proyecto haga distinciones entre, por una parte, nifios y nifias y, por
otra, adolescentes, siendo que en relacién con las personas mayores de |4 afios el nivel
de autonomia necesariamente debe ser reforzado, teniendo en cuenta que a esa edad
ya cuentan con responsabilidad penal, y que la legislacién actual concerniente a tribunales
de familia reconoce a varios efectos esa importante diferencia’ ™. Esa diferencia ha sido
ademads reconocida en la ultima Observacidn General del Comité de Derechos del Nifo,
la N° 20, que se refiere precisamente al ejercicio de derechos durante la adolescencia®.

VI.- Conclusiones

|.- EI'INDH valora en principio la presentacion y discusion del proyecto de Sistema de
Garantfas por cuanto se orienta a dar cumplimiento a las recomendaciones que el
Comité ha formulado al Estado de Chile en reiteradas ocasiones acerca de la necesi-
dad de incorporar a nuestro ordenamiento una ley sobre proteccidn integral de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en armonia con los estandares de la CDN y
otros instrumentos internacionales.

2.- Sobre las definiciones del proyecto es importante ampliar el uso que este hace de la
palabra nifio, distinguiendo entre nifios, nifias y adolescentes, incorporando un lenguaje

8 Ibidem.

5 Dentro de su primer parrafo se sefiala que:"Si bien la Convencidn reconoce los derechos de todas las personas me-
nores de |8 afos, para hacer efectivos esos derechos se deben tener en cuenta el desarrollo del nifio y la evolucién
de sus capacidades. Los enfoques adoptados para garantizar el ejercicio de los derechos de los adolescentes difieren
significativamente de los adoptados para los nifios mds pequefios”.
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inclusivo y habida consideracién de las diferencias en cuanto a efectos juridicos de los
distintos niveles de autonomia que tienen infantes y adolescentes.

Valorando que el proyecto consagre el principio de participacion, la iniciativa no da
cuenta del Consejo Nacional de los Nifios que propone el proyecto que crea la Sub-
secretarfa de la Nifiez, cuyo objeto es representar la opinidn de los NNA en las deci-
siones publicas que les afecte. Se recomienda que el proyecto desarrolle el principio
de participaciéon considerando instancias formales que permitan ejercer el derecho a
ser oidos, evitando una consagracion meramente simbdlica de este principio.

Aun cuando el catdlogo de derechos es similar al de la CDN, existen importantes
diferencias que deberfan ser revisadas. Particularmente llama la atencién que en de-
finitiva el derecho de NNA a estar protegidos de la explotacion econdmica quede
reducido a la erradicacion solamente de las llamadas “peores formas de trabajo infan-
til". Ademads, el proyecto no consagra el derecho a la proteccidn de los nifios privados
de su medio familiar, reconocido por la CDN. En consideracién al contexto chileno y
la crisis de institucionalidad existente, el INDH considera importante que el proyecto
consagre expresamente este derecho. En el mismo sentido, a pesar de que el proyec-
to contiene una breve referencia a la figura de la adopcidn, este derecho, reconocido
por la CDN, no se consagra autdnomamente, omisién que se recomienda subsanar
segln los estdndares de derechos humanos.

Se observa con mucha preocupacidn que el proyecto en su version actual, tal cual fue
enviado por la Cémara de Diputados al Senado, ha sido considerablemente reducido
en lo relativo a la creacidn del sistema de proteccidn administrativa y judicial, sin que
de su texto se derive la creacion de un nuevo sistema de proteccion, y lo mismo ha
ocurrido en cuanto a la regulacion de la nueva institucionalidad. Asi, el proyecto no
dispone de mecanismos claros ni concretos para dar una materializacion efectiva a
los derechos reconocidos.

Resulta necesario incluir y especificar la forma concreta en que estdn llamadas a ac-
tuar las instituciones creadas por otros proyectos y que formardn parte del Sistema
de Garantfas. Particularmente, esta iniciativa debe vincularse de mejor forma con el
Defensor de la Nifiez y la Subsecretarfa de la Nifiez, asi como los érganos de partici-
pacion civil y de la infancia propuestos en este Ultimo proyecto.

El proyecto no se hace cargo del reemplazo definitivo de la Ley N° 16.618 (Ley de
Menores), asunto que ha sido planteado tanto por este INDH en diversos docu-
mentos como por el Comité en cada una de sus Observaciones a Chile. Esto resulta
fundamental, por cuanto la “doctrina de la situacién irregular’ que inspira la Ley de
Menores es incompatible con los estdndares de la CDN que el proyecto de Sistema
de Garantfas de la Nifiez propone reconocer.



Informe sobre proyecto de ley que crea la Defensoria de los
Derechos de la Ninez.
Boletin N°10.584-07

Aprobada en sesion ordinaria N° 362 del Consejo del INDH, de fecha 29 de mayo de 2017.

l.- Resumen

El presente informe trata sobre el proyecto de ley que crea la Defensoria de los Derechos
de la Nifiez, proyecto que forma parte de una agenda de fortalecimiento del sistema de
garantias de los derechos de la nifiez y de la institucionalidad en derechos humanos que
permita al Estado promover y proteger con especial atencidn los derechos garantizados
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos.

Para tales efectos, este informe se subdividird en una primera parte que contextualizard
la Defensoria dentro del marco de un sistema de garantia de derechos de la nifiez, su
relacién con el sistema e institucionalidad mds amplio de promocidn y proteccidn de los
derechos humanos en el pais y las experiencias comparadas en torno al establecimien-
to de Defensorfas de la Nifiez. Enseguida, se dard un marco tedrico de estdndares en
derechos humanos referidos principalmente a la Convencidn de los Derecho del Nifo,
los Principios de Parfs aplicables a las instituciones nacionales de derechos humanos y la
Observacién General N° 2 del Comité de los Derechos del Nifio, titulada “El papel de las
instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocidn y protec-
cion de los derechos del nifio” del afio 2002. Este marco permitird, a su turno, analizar el
proyecto desde una doble perspectiva: por un lado, dar luces sobre un debate en curso
en el mundo, cual es la proliferacion de instituciones nacionales de derechos humanos es-
pecializadas dentro de un mismo pais versus la conveniencia de concentrar tales funciones
en un drgano; Y, por el otro, analizar el mérito del proyecto en si'y de su adecuacion a los
estandares internacionales.

Para finalizar, como es habitual en sus informes, el INDH formulard recomendaciones de
caracter general en torno al proyecto de ley en informe.

Il.- Antecedentes

En 1990 el Estado de Chile ratificd la Convencién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos del Nifio (la Convencién), adquiriendo a partir de ahi una obligacién general de
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adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de cualquier otra indole que re-
sulten necesarias para dar efectividad a los derechos reconocidos por dicha Convencién.
La Convencidn supera la concepcidn tutelar que existia en relacién a los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) antes de su entrada en vigor, reconociéndolos como titulares de los
derechos vy libertades que los pactos internacionales reconocen a toda persona y estable-
ciendo que su desarrollo integral debe ser protegido de un modo preferente. Esta titula-
ridad pone de manifiesto, asimismo, la necesidad de establecer un sistema que garantice vy
proteja de manera integral y efectiva el ejercicio de los derechos de los NNA.

Bajo estas premisas, el Gobierno presentd al Congreso Nacional, el 21 de septiembre de
2015, un proyecto de ley que crea el Sistema de Garantfas de Derechos de la Nifiez, cuyo
objetivo es sentar las bases, principios fundantes y estructura general del sistema, esto es,
una ley marco que permita establecer la institucionalidad adscrita al sistema.

El disefio de la nueva institucionalidad incluye una nueva Subsecretarfa de la Infancia,
dependiente del Ministerio de Desarrollo Social. Asimismo, tal como fue anunciado en el
mensaje del proyecto de Ley de Garantias, el sistema prevé la existencia de un Defensor
de la Nifiez que contribuya a la promocion, proteccion vy defensa de los derechos de los
nifios. El proyecto de ley en andlisis aborda este punto, creando una institucion auténoma
especializada dentro del Estado, formando parte del entramado mds amplio de institucio-
nalidad en derechos humanos del pais.

El fundamento primario de esta nueva institucion radica, segin lo expresado en el mensaje
presidencial, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. El mensaje también puntua-
liza que,

“El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha recomendado a nuestro
pals la creacién de un mecanismo independiente y eficaz que vigile la aplicacién de la
Convencién (Observacion del Comité sobre los derechos del nifio a Chile, en el afio
2002, considerando N° 13, en el afio 2007, considerando N° 15,y en afio 2014, Re-
comendacién N°19). Esta institucion, ademds de formar parte del sistema de garantias
de derechos de la nifiez, debe constituirse como un observador de las instituciones
publicas y de aquellas personas juridicas de derecho privado que tengan por objeto
principal la promocién o proteccidon de derechos de los nifios o nifias, auténomo, que

vele por su actuar respetuoso de estos derechos’".

Mensaje Presidencial N° 003-364 con el que se remite al Congreso Nacional un Proyecto de ley que crea la Defen-
sorfa de los Derechos de la Nifiez. Boletin N° 10584-07.
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[ll.- Experiencia Comparada

Existe en el mundo abundante experiencia en torno al establecimiento de Defensores,
Ombudsman o Defensorfas de la Nifiez. Los disefios institucionales en la materia son va-
riados, pero existen dos grandes criterios. En un primer caso, se crean defensores como
instituciones totalmente auténomas de cualquier otro drgano, cuya temadtica especifica
es la promocidn y proteccion de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia. De
acuerdo a un segundo criterio, los defensores son parte de una estructura y una institu-
cion con mandato mds amplio, generalmente identificada con los Ombudsperson o las
Instituciones o Institutos Nacionales de Derechos Humanos, donde se incorpora especial-
mente la temadtica e, incluso, en muchas ocasiones la ley determina la designacion de un
defensor adjunto, dentro de la institucidn, para temas de la nifiez.

De acuerdo a un estudio del Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes
sobre el estado de oficinas de la nifiez en los Estados de Latinoamérica,

“En los 14 Estados en andlisis, se ha adoptado el segundo criterio, toda vez que no
existe un Defensor u Ombudsman especifico y auténomo para los derechos de la
nifiez, como lo existen en la mayorfa de los Estados europeos. Es decir, en América
Latina se optd por la figura de un Ombudsman general que realiza la defensa de la
totalidad de derechos humanos consagrados en los ordenamientos juridicos, si bien
existen oficinas, dreas, adjuntias, programas o unidades especializadas (segtn el nom-
bre que adapte cada institucién) y a su vez una persona como principal responsable
de las temadticas relacionadas con la nifiez y la adolescencia. Estos responsables, en al-
guUNoS C€asos, son a su vez responsables de poblaciones prioritarias relacionadas como
lo son las temdticas de mujer y juventud principalmente’™.

Asf, en América Latina es posible visualizar al Defensor de la Nifiez como cuerpo espe-
cializado, instituido al alero de un Defensor general y/o Instituto Nacional de Derechos
Humanos, o bien se conffan las facultades y las responsabilidades de la defensoria de los
derechos de los NNA a los Defensores Generales.

Mientras, en los paises europeos se observa una prdctica mds variada. La cuestion que
se ha planteado en las Ultimas décadas sobre establecer una institucién nacional o varias
especializadas para abordar temas especificos de derechos humanos ha sido fluctuante,
aunque, segun lo afirma la doctrina, se va resolviendo en base a un criterio esencialmente
pragmatico, y no apoyado en principios o estdndares internacionales. Asf,

Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes de la OEA —"Estudio de aproximacion sobre el estado de
las oficinas de nifiez y adolescencia en el marco de las Instituciones Nacionales independientes de Defensa y Promo-
cién de los Derechos Humanos”, Agosto de 201 |, disponible en http://www.iin.oea.org/pdf-iin/2016/10Estudio_De-
fensorias.pdf
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“[Nos estdndares internacionales y europeos de derechos humanos proporcionan
pocos criterios en torno a la eleccidon de mdltiples o Unicas instituciones [de derechos
humanos], lo cual significa que la decisién es eminentemente pragmadtica. Existen mu-
chas razones para afirmar que una Unica institucion nacional de derechos humanos
probablemente serd mds capaz de promover y proteger los derechos de grupos
vulnerables, ya que contard con un marco legal unificado, serd efectiva en términos
de costos, estard mayormente accesible a quienes necesiten utilizarla, y presentard al
publico y autoridades un claro [y Unico] perfil™™.

Cabe mencionar que en el entorno europeo el primer Ombudsman especializado en
derechos de los nifios fue establecido por Noruega en 1981, al cual siguié un fuerte mo-
vimiento impulsado por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. En la Ultima década,
en los Estados donde ha existido mds de una institucién nacional de derechos humanos
(como una especialista en derechos de los nifios) se observa un movimiento desde la
multiplicidad, hacia la unificacién y estandarizacién en instituciones Unicas. En el Reino
Unido, por ejemplo, el Equality Act de 2006 reemplazd las tres instituciones especializadas
en derechos humanos existentes por la Commission for Equality and Human Rights®. Mo-
vimientos similares se han observado en Suecia®’, Hungria® y Croacia’, entre otros.
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Ver a este respecto CARVER Richard —"One NHRI or Many? How Many Institutions Does It Take to Protect Human
Rights? — Lessons from the European Experiencie, Oxford Brookes University. Journal of Human Rights Practice Vol.
3,number [, 201 |, pp. |-24. Disponible en: https://academic.oup.com/jhrp/article/3/1/1/2189036/One-NHRI-or-Many-
How-Many-Institutions-Does-It

“An Act to make provision for the establishment of the Commission for Equality and Human Rights; to dissolve the
Equal Opportunities Commission, the Commission for Racial Equality and the Disability Rights Commission; to make
provision about discrimination on grounds of religion or belief, to enable provision to be made about discrimina-
tion on grounds of sexual orientation; to impose duties relating to sex discrimination on persons performing public
functions; to amend the Disability Discrimination Act 1995; and for connected purposes.” Disponible en: http://www.
legislation.gov.uk/ukpga/2006/3/pdfs/ukpga_20060003_en.pdf

"Recent developments in Sweden have followed a similar pattern to the United Kingdom. In 2008, after a two-year
consultation, the Swedish Parliament passed the Discrimination Act. The new Act replaced four specialized ombuds-
man institutions with a single Equality Ombudsman.The Equal Opportunities Ombudsman, the Ombudsman against
Ethnic Discrimination, the Disability Ombudsman and the Ombudsman against Discrimination because of Sexual
Orientation were all dissolved. The new institution was created as part of a new law that harmonized the substantive
protections against discrimination among the different groups."Ver CARVER. Op. Cit. Disponible en: https://academic.
oup.com/jhrp/article/3/1/1/2189036/One-NHRI-or-Many-How-Many-Institutions-Does-It

"Hungary provides an interesting example of separate, but connected, specialized ombudsman institutions. Hungary
has four such bodies: the Parliamentary Commissioner for Civil Rights, the Parliamentary Commissioner for the Rights
of National and Ethnic Minorities, the Parliamentary Commissioner for Data Protection, and the Parliamentary Com-
missioner for Future Generations. The Law on the Parliamentary Commissioner for Civil Rights provides the general
legal basis for all the ombudsman institutions.|0 The different institutions share an office building, with a combined
budget, and have some staff in common. They sometimes consider complaints jointly, have issued joint reports, and
made joint references to the Constitutional Court”Ver CARVER. Op. Cit. Disponible en: https://academic.oup.com/
jhrp/article/3/1/1/2189036/One-NHRI-or-Many-How-Many-Institutions-Does-It

“Croatia also has muttiple national human rights institutions. The oldest of these is the Croatian People’'s Ombudsman
(CPO), which has a general human rights mandate. More recent additions have been ombudsman institutions dealing
with children’s rights, gender equality and persons with disabilities, the latter created to meet Croatia’s obligations
under article 33 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities. The four institutions were legally entirely
separate until the enactment of anti-discrimination legislation that came into force in January 2009.This designated



IV.- Estandares de Derechos Humanos

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio es uno de los trata-
dos internacionales que cuentan con el mayor nimero de ratificaciones y pafses obligados
por sus disposiciones?, lo que viene a reflejar la importancia que le han dado los Estados
a proteger especialmente los derechos humanos de un grupo altamente vulnerado en sus
derechos como lo son los nifios, nifias y adolescentes. La Convencidn, como se dijo, marca
un antes y un después en la forma de comprender v tratar a la infancia, en tanto se reco-
noce a los nifios, nifias y adolescentes como titulares de derechos subjetivos a los que se
les reconoce la aptitud progresiva de ejercerlos por si mismos y ser oidos. Las Defensorfas
de la Nifiez deberian entonces responder a un nuevo disefio institucional visto bajo el
prisma de la Convencidn, en el entendido que,

“es en ella donde se encuentran las bases tedrico-conceptuales que explican la esen-
cia de estas Defensorfas, esencia que estd definida por la perspectiva de derechos que
viene a reemplazar la perspectiva tutelar o asistencial”.

El articulo 4° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio'® es considerado la fuente
primaria del establecimiento de los organismos especializados en la promocidn y protec-
cion de los derechos de los nifios. En palabras del Comité de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas,

“Las instituciones nacionales independientes de derechos humanos representan un
importante mecanismo para promover y asegurar la aplicacion de la Convencidn,y el
Comité de los Derechos del Nifio considera que el establecimiento de tales érganos
forma parte del compromiso asumido por los Estados Partes al ratificar la Conven-
cién de garantizar su aplicacién y promover la realizacion universal de los derechos
del nifio”""

the CPO as the ‘equality body’, meaning in effect that it acquired a coordinating role in relation to the other institu-
tions on anti-discrimination matters, as well as having responsibility for reporting. Coincidentally, the CPO was also
accredited in 2008 by the International Coordinating Committee of NHRIs. These events prompted the CPO to
commission a study to look into the desirability and feasibility of merging the existing bodies into a single national
human rights institution, or at least to increase functional coordination”.Ver CARVER. Op. Cit. Disponible en: https://
academic.oup.com/jhrp/article/3/1/1/2189036/One-NHRI-or-Many-How-Many-Institutions-Does-It

La Convencidn sobre los Derechos de los Nifios cuenta al 9 de mayo de 2017 con 196 Estados Parte.

Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes de la OEA —"Estudio de aproximacion sobre el estado de
las oficinas de nifiez y adolescencia en el marco de las Instituciones Nacionales independientes de Defensa y Promo-
cién de los Derechos Humanos™, p. 23.

Articulo 4° de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios: “Los Estados Partes adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencién. En lo
que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptardn esas medidas hasta el mdximo
de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional”.

Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio sobre "“El papel de las instituciones naciona-
les independientes de derechos humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2,
parrafo |.
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Con vistas a tal finalidad, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
desarrolld en 2002 su Observacion General N° 2, a través de la cual alienta y apoya a los
Estados en la tarea de crear una institucion que promueva y vigile la aplicacion de la Con-
vencién, la que deberfa establecerse segin el Comité “de conformidad con los Principios
de Paris”'? relativos al estatuto de las instituciones nacionales de promocién y proteccidn

de los derechos humanos".

Los Principios de Parfs brindan normas minimas para estas instituciones, tanto respecto a
su orgdnica y funcionalidad', como respecto a las actividades que deberfan realizar'®. En
base a ellos, adicionalmente, el Comité de los Derechos del Nifio sefiala diversas caracte-
risticas importantes que se describen a continuacién.

a) Mandato y Facultades

Las instituciones nacionales debieran tener un reconocimiento a lo menos legal, aunque el
Comité aboga por uno de tipo constitucional. El reconocimiento de la ley debe ante todo
asegurar la autonomia orgdnica y funcional del organismo, de manera que pueda ejercer
su mandato con independencia.

El Comité de los Derechos del Nifio estima que el mandato de estas instituciones debiera
ser lo mds amplio posible, para promover y proteger los derechos humanos de nifios y
nifas, incorporando la Convencidn, sus Protocolos Facultativos y demds instrumentos in-
ternacionales pertinentes. Las facultades que se le confieran deben ser aquellas necesarias
para cumplir el mandato con eficacia, “en particular la facultad de ofr a toda persona y

Principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales de promocién y proteccién de los derechos humanos
(los “Principios de Parfs”), resolucién 48/134 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 1993.

Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio sobre "“El papel de las instituciones naciona-
les independientes de derechos humanos en la promocidn y proteccién de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2,
parrafo 4.

Segun los Principios de Parfs, las instituciones nacionales de derechos humanos tendrdn: a) Independencia; b) Compe-
tencia para promover y proteger los derechos humanos; ¢) Un mandato amplio, claramente enunciado en un texto
constitucional o legislativo; d) Una composicion plural tanto en lo que respecta a sus miembros como a sus emplea-
dos; ) Miembros designados mediante una ley oficial en la que se establezca la duracién especifica de su mandato;
f) Recursos suficientes para cumplir su mandato y ejercer sus funciones; g) Accesibilidad a las victimas, posibles y
reales, de los infractores de los derechos humanos; h) Una metodologia de cooperacion con el gobierno, las ONG,
las organizaciones del sector privado y los particulares, en el dmbito nacional e internacional.

® En lo que respecta a las actividades, en los Principios de Parfs se exige a las instituciones nacionales que: a) Presenten
informes sobre la promocién y proteccién de los derechos humanos; b) Promuevan y aseguren que la legislacion, los
reglamentos y las prdcticas nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos humanos en
los que el Estado sea parte, y que su aplicacidn sea efectiva; ¢) Fomenten la ratificacion de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos; d) Colaboren en la redaccién de los informes que los Estados deban presentar a los
drganos y comités de las Naciones Unidas y, en su caso, emitan una opinién a ese respecto, en el marco del respeto
de su independencia; €) Cooperen con las Naciones Unidas y los demds organismos del sistema de las Naciones
Unidas, las instituciones regionales v las instituciones nacionales de otros paises; f) Colaboren en la elaboracién de
programas relativos a la ensefianza e investigacion en la esfera de los derechos humanos y participen en su aplicacién;
g) Den a conocer los derechos humanos
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obtener cualquier informacién y documento necesario para valorar las situaciones que
sean de su competencia”’. Ademds, las facultades han de comprender la promocion y
proteccidn de los derechos de todos los nifios “en relacidon no sdlo con el Estado sino
también con todas las entidades publicas y privadas pertinentes’'®.

b) Representacién pluralista; nombramientos

De acuerdo a la Observacién General N° 2 del Comité de los Derechos del Nifio, en la
composicién de las Defensorfas de la Nifiez se debe asegurar una representacién pluralis-
ta de los distintos sectores de la sociedad civil interesados en la promocién vy proteccion
de los derechos humanos, participando en su labor, entre otros, “las organizaciones no
gubernamentales (ONG) de derechos humanos, de lucha contra la discriminacion y de
defensa de los derechos del nifio, incluidas las organizaciones dirigidas por nifios v jévenes;
los sindicatos; las organizaciones sociales y profesionales (de médicos, abogados, periodis-
tas, cientificos, etc.); las universidades y expertos, en particular expertos en derechos del
nifio”"”.

En cuanto a la designacidn de sus miembros, las Defensorfas “deben adoptar un procedi-
miento de nombramiento apropiado y transparente, en particular un proceso de selec-
cién abierto y por concurso’'®,

) Recursos y fondos

Conforme lo sefiala el Comité, el mandato de la institucién puede carecer de sentido o el
ejercicio de sus facultades verse limitado, si ella no dispone de los medios para funcionar
eficazmente en el desempeiio de sus atribuciones. La suficiencia de los recursos es para el
Comité un criterio fundamental a la hora de adoptar la decisién de si crear una institucion
independiente especializada, o si incluir el mandato dentro de las instituciones nacionales
de derechos humanos. Asf, el Comité advierte que,

“[c]Juando los recursos son limitados, se debe prestar atencién a que los recursos dis-
ponibles se utilicen con la mayor eficacia posible para la promocién y proteccion de
los derechos humanos de todos, incluidos los nifios, y en este contexto probablemen-
te la mejor solucién sea crear una institucion nacional de mandato amplio cuya labor
incluya actividades especificamente dedicadas a los derechos del nifio. La estructura
de una institucién nacional de mandato amplio deberfa comprender un comisionado

Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio sobre "“El papel de las instituciones naciona-
les independientes de derechos humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2,
parrafo 9.

7 Ibid., parrafo 12.
e Ibid., parrafo 12.
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especializado o una seccién o division especifica que se encargara de los derechos del
=AY
nifio™"”.

Por otra parte, en el manejo de los recursos y fondos se debe “estar libre de toda forma
de control financiero que pueda afectar su independencia”®.

d) Facultades y recursos efectivos para hacer frente a las violaciones de los derechos de
los nifios

Frente a quejas v peticiones individuales, incluyendo la de los/as NNA, por violacién a sus
derechos, los estandares indican que las Defensorfas deben estar facultadas para exami-
narlas "y llevar a cabo las investigaciones correspondientes”. Para poder practicar eficaz-
mente dichas investigaciones, segin el Comité,

“[d]ebe otorgdrseles la facultad de interpelar e interrogar a los testigos, tener acceso
a las pruebas documentales pertinentes y acceder a los lugares de detencién. Tam-
bién les corresponde la obligacién de velar por que los nifios dispongan de recursos
efectivos, asesoramiento independiente, defensa de sus derechos y procedimientos
para presentar quejas ante cualquier conculcacion de sus derechos. Cuando proceda,
las instituciones nacionales de derechos humanos deberfan asumir una funcién de
mediacién y conciliacién en presencia de quejas™'.

En cuanto a la legitimacién activa de las Defensorias, el Comité es enfdtico en sefialar que
ellas “deben tener la facultad de prestar apoyo a los nifios que acuden a los tribunales de
justicia, en particular la facultad de: a) someter en nombre propio casos relativos a cuestio-
nes que afectan a la infancia; y b) intervenir en las causas judiciales para informar al tribunal
sobre las cuestiones de derechos humanos involucradas en el caso’, esto Ultimo ya sea
como parte interviniente o en calidad de amicus curiae.

e) Otras recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio

En consonancia con el principio de respeto a la opinidn del nifio recogido por el articulo
|2 de la Convencidn, el Comité indica que debe ser labor esencial de las instituciones
nacionales de defensa de los derechos de los/as NNA el de promoverlo, en todo asunto
que les afecte, por parte del gobierno y de toda la sociedad. Asf,

Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio sobre “El papel de las instituciones naciona-
les independientes de derechos humanos en la promocidn y proteccién de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2,
parrafo 6.

2 Ibid., parrafo 10.
2 Ibid., parrafo 13.
2 Ibid,, parrafo 14.
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“Las instituciones deben asegurar que se mantenga un contacto directo con los nifios
y que éstos participen y sean consultados en la forma adecuada. Por ejemplo, podrian
constituirse consejos de nifios como drganos consultivos de las instituciones nacio-
nales a fin de facilitar la participacion de los nifios en los asuntos que les afectan”?.

Otro asunto relevante dice relacion con la accesibilidad de las Defensorfas a los/as NNA,
la que debe estar garantizada al maximo posible “desde los puntos de vista geogréafico vy
fisico”. Asimismo, se debe garantizar ‘el derecho de la institucion a tener acceso en con-
diciones de confidencialidad a todos los nifios que son objeto de medidas de tutela o
guarda y a todas las instituciones de acogimiento de menores'**.

V.- Opinion del INDH sobre el proyecto de ley

En la presente seccion se abordardn 6 temas en donde el Instituto Nacional de Derechos
Humanos cree prudente opinar, que son esenciales para perfeccionar el proyecto de ley
y asegurar una institucionalidad adecuada para la defensa de los derechos del nifio y de
la nifia.

V.1. Multiplicidad o singularidad de instituciones

Como punto de partida, el INDH considera necesario analizar la creacién de la De-
fensorfa de los derechos de la Nifiez, en tanto nueva institucion auténoma dentro del
Estado encargada de promover y proteger los derechos de un grupo particularmente,
como una opcidn diferente a la alternativa observada en la realidad comparada —espe-
cialmente Latinoamericana— de fortalecimiento de una institucién nacional Unica que vele,
reforzadamente, por los derechos de los/as NNA, con funciones, recursos vy accesibilidad
perfeccionadas.

En los disefios institucionales nacionales de derechos humanos comparados, se observa
una proliferacién de organismos especializados —tales como defensorfas u Ombudsman
de NNA, personas con discapacidad, migrantes, entre otros— cuya existencia se justifica
por la debilidad institucional que ha existido en materia de promocidn y proteccion de
grupos tradicionalmente discriminados o especialmente vulnerados. Sin embargo, la pro-
liferacion de este tipo de instituciones auténomas puede atentar contra la eficacia de las

2z Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio sobre “El papel de las instituciones naciona-
les independientes de derechos humanos en la promocidn y proteccidn de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2,
parrafo |6.

Ibid,, parrafo 15.
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mismas, de no mediar una reflexion profunda que incluya experiencias y aprendizajes,
especialmente aquellos producidos desde la instalacién de nuestro INDH.

Contar con una institucionalidad eficiente y eficaz que proteja y promueva los derechos
humanos de nifios, nifas y adolescentes requiere que dicho mecanismo tenga la suficiente
fuerza para cumplir su mandato y para representar ante las autoridades estatales, de cual-
quier fndole, las necesidades en materia de derechos humanos y en consecuencia, ante la
eventualidad de que existan varias instituciones con mandatos similares, lo que se requiere
es que actden de manera coordinada entre si, de tal manera que se asegure la proteccién
y promocién de los derechos humanos.

Ademads de sefalar que la tendencia internacional va en sentido opuesto —esto es, hacia
la fusidn de institucionalidades auténomas cuando existen mdas de una, o la creacidn de
un Unico mecanismo nacional que cuente con defensorfas adjuntas— esta multiplicidad
dificulta un abordaje transversal de los derechos humanos con consecuencias que pue-
den impactar sobre su eficacia y sobre una interpretacién consistente de los estdndares
internacionales en distintos niveles del Estado. Ademas, la existencia y el abordaje integral
de vulneraciones multiples puede ocultarse bajo la multiplicidad de institucionalidad con
enfoque sectorial.

La eventual existencia de varias “puertas de entrada” a las denuncias por afectacion de los
derechos de las personas es un aspecto a considerar, asf como también la existencia de
recursos limitados que ponen en cuestidn la viabilidad de contar con una institucion de
presencia nacional, representacién regional y con capacidad de accionar oportunamente,
tal como lo indican los estdndares internacionales, mismos que sugieren una institucion
Unica cuando se estd frente al caso de recursos claramente escasos.

Respecto al mérito del proyecto, el INDH destaca y valora la idea de legislar sobre esta
nueva institucionalidad, ya que es una medida muy concreta del Estado de Chile para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. El
proyecto de ley presenta aspectos positivos en relacién a los estandares internacionales,
sin perjuicio de que nos parece necesario analizar la opcién adoptada en términos de
generar instancias temdticas y no unificadas en la defensa y promocién de los derechos
humanos.

V.2. Principios Rectores

Debe destacarse que el proyecto reconozca como principios rectores para la Defensorfa
el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, su derecho a ser oido v su autonomfa
progresiva. Estos son también los principios rectores que mandata la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. Con esta iniciativa efectivamente la legislacién se orienta preferen-
temente en favor de los/as NNA, en tanto personas titulares de derechos a los que la ley
y el Estado deben brindar una adecuada proteccion.
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V.3. Independencia y autonomfa

El INDH considera que una opcidén que da garantfas de autonomia de los Poderes del
Estado es, sin lugar a dudas, la figura del Defensor de la Nifiez como un defensor adjunto
dentro del INDH, dado que el Instituto es un organismo que se rige plenamente por los
Principios de Parfs y se encuentra acreditado por Naciones Unidas en esa calidad. De ma-
nera interna, se podria pensar en una desconcentracién del Defensor dentro del Instituto,
estableciendo por ejemplo un presupuesto propio separado, tal como se piensa en el
proyecto de ley sobre Mecanismo Nacional de Prevencién de laTortura (MNPT).

No obstante —habiéndose optado por un organismo independiente al INDH- destaca-
mos que el disefio institucional tiende a garantizar, acorde a los estdndares internacionales,
su independencia. El establecimiento de la Defensorfa como una corporacién auténoma
de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, es una muestra de ello.

La autonomfa e independencia son dos de las caracteristicas principales para que una ins-
titucidn a cargo de la promocidn y proteccidn sea eficaz. Se pueden cumplir un conjunto
de otras disposiciones de los Principios de Paris, pero si no es independiente y auténoma,
su labor se verd fuertemente disminuida. Tanto la autonomia como la independencia tie-
nen varias dimensiones. Con relacion a la autonomia, se requiere que tenga personalidad
juridica propia y actuar de manera independiente, es decir, autonomia juridica. También se
requiere que tenga autonomia operacional que le permita elaborar sus propias normas
internas y que ninguna autoridad externa pueda modificar a su arbitrio. Una tercera di-
mension de la autonomia, es la financiera; expresada en contar con recursos suficientes
para el desempefio de sus funciones, para contar con una dotacidn de personal suficiente
y locales en distintos lugares y que, ademds, puede tener el control sobre sus recursos.

La independencia, de igual manera, es un elemento que presenta varias dimensiones, des-
tacandose la independencia en el nombramiento y destitucidn, requiriéndose que estén
presentes en la regulacién constitucional o en la ley que crea la respectiva institucidn de
promocién y proteccién. De igual manera, se requiere independencia a través del fuero de
sus miembros, en todas las actuaciones civiles o penales por las acciones o actos realizados
en el desempefio de sus funciones oficiales.; de tal manera que no sufran represalias por
parte de sus autoridades.

Por otra parte, el proyecto de ley destaca la necesidad de fortalecer la coordinacion con
otras instituciones afines a la promocién y proteccién de los derechos humanos, tales
como el INDH.

De mantenerse el Defensor como ente separado, el INDH considera necesario resaltar

la importancia que reviste mantener el sistema de nombramiento original que contenia el
proyecto de ley, esto es, una propuesta de candidato/a formulada por el INDH, a partir de
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un concurso publico, a ser ratificado por el Senado. Esta férmula es la que mejor garanti-
zarfa una independencia politica del Defensor de la Nifiez.

V.4, Actores relevantes

La representacion pluralista de diversos sectores de la sociedad, asf como la expresion de
la voz y opinién de los NNA en los asuntos que les conciernen, se encuentra garantiza-
do en el disefio institucional propuesto, el que considera un Consejo Consultivo que los
integra, sin perjuicio de que su forma de funcionamiento queda entregada a los futuros
estatutos de la Defensorfa.

V.5. Legitimacion activa

Como se puede apreciar de los estdndares internacionales, las recomendaciones no limi-
tan en absoluto la legitimacién activa de las Defensorias de la Nifiez en materias de infan-
cia, precisamente para dotarlas de eficacia en la promocién y proteccién de los derechos
de los nifios, en armonia con los derechos reconocidos en los tratados e instrumentos
aplicables

El INDH estima que la Defensoria debe ser capaz de emprender, en un sentido amplio,
procedimientos judiciales para reivindicar los derechos del nifio en el Estado o brindar a
los nifos asistencia judicial, cuando los procedimientos regulares se han agotado.

Sin embargo, no se debe confundir la legitimacidn activa que se le otorga a la Defensorfa,
con la necesidad de desarrollar una normativa e institucionalidad que garantice el acceso
a la justicia a los nifios, nifias y adolescentes, cuestién de otra magnitud y complejidad.

El INDH destaca el articulo |16 del proyecto de ley en andlisis, toda vez que establece
una legitimacién activa especial, reservdndose excepcionalmente la facultad de pre-
sentar querellas “‘en causas que involucren un interés social relevante y exijan pronta
solucion por su gravedad e importancia para los derechos de nifios y nifias” en caso de
delitos de sustraccidn de menores, violacidn, estupro y otros delitos sexuales, homicidio,
infanticidio vy lesiones corporales. EI INDH considera que el proyecto de ley se encuen-
tra en conformidad con los estdndares internacionales en este aspecto, otorgando a
la Defensoria una legitimacion activa especifica para casos emblemdticos que pueden
tener un positivo efecto en el tratamiento general de las materias que se presenten
ante la judicatura.

La Defensorfa de la Nifiez debe tener una doble dimensién en sus actuaciones; por una
parte, la autoridad general para proteger y promover los derechos humanos de nifios, ni-
fias y adolescentes y la autoridad concreta o especifica para examinar todas las situaciones
particulares.
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V.6. Marco juridico apropiado

La existencia de una institucionalidad en materia de promocién y proteccién de los De-
rechos Humanos no serd eficaz en la medida que no exista un marco juridico adecuado
que incluya un sistema de garantias de la nifiez, una Subsecretaria de la Nifiez, un Servicio
Nacional de proteccidn especializada de nifios y nifias y un Servicio Nacional de Reinser-
cion Social Juvenil. Conjuntamente con estas normas especificas en materia de nifios, nifias
y nifios se requiere que existan leyes antidiscriminacién generales.

VI.- Conclusiones

Independiente del modelo institucional que se adopte, el INDH valora la iniciativa
de legislar sobre una Defensorfa de los Derechos de la Nifiez en consonancia con
las obligaciones internacionales adquiridas por la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas. Ello redundard en una mayor difusién, promocién vy
proteccion de los derechos que son titulares los nifios, nifias y adolescentes del pafs.

El INDH llama a reflexionar sobre el modelo institucional propuesto, en funcién de
la eficacia del organismo.Tanto la tendencia comparada, como las observaciones del
Comité de los Derechos del Nifio, recomiendan el camino de la unificacidn de las
instituciones nacionales de promocidn y proteccidn de los derechos humanos, o el
fortalecimiento de las existentes mediando la creacién de un defensor adjunto de los
derechos de la nifiez, especialmente tomando en consideracion asuntos presupues-
tarios, de coordinacion e interpretacion consistente de los estdndares internacionales
en el pafs.

Debe considerarse también que la premura de los problemas que deberd abordar la
nueva institucion harfa recomendable que ella se beneficiara del arraigo, legitimidad vy
autonomia que el INDH ha logrado consolidar desde su instalacion.

Por estos motivos, se invita a los poderes colegisladores a evaluar la posibilidad de
que el Defensor sea creado bajo el alero institucional del INDH.

El INDH llama a que se reflexione sobre el estandar internacional mds amplio de
legitimacidn activa del Defensor; consistente en como lo ha indicado el Comité de
Derechos del Nifio en su Observacién General N°2, en 'someter en nombre propio
casos, relativos a cuestiones que afectan a la infancia”, es decir; en poder representar
judicialmente a los/as NAA en la defensa de sus derechos de una manera mucho
mas amplia en armonia con los derechos reconocidos en los tratados e instrumen-
tos aplicables. El INDH destaca que no deben confundirse el mandato de la futura
Defensoria de los derechos de la nifiez con el acceso a la justicia de los nifios, nifias
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y adolescentes. La Defensorfa podrd desempefiar un rol relevante en acciones de
cardcter emblemadtico en aras de instar al Estado a la adopcién de medidas y politicas
pertinentes para asegurar el efectivo respeto de los derechos de los nifios, nifias ado-
lescentes en armonia con los derechos reconocidos en los tratados e instrumentos
aplicables. Otra cuestion es la necesidad de adoptar medidas a nivel institucional y
normativo para garantizar el acceso efectivo de todos los nifios, nifias y adolescentes
a la justicia.



Informe sobre el proyecto de ley que otorga nuevas atribuciones
al Ministerio de Desarrollo Social en materia de nifez y crea la
Subsecretaria de la Ninez, dependiente del mismo.

Boletin N° 10314-06

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 28 de agosto
de 2017 - Sesién Ordinaria N° 377.

l.- Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley que se informa fue presentado al Congreso en septiembre de 2015 y
tiene por objeto incorporar dentro de la Ley N° 20.530, que crea el Ministerio de De-
sarrollo Social, el deber de velar por los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, con
el fin de promover y proteger su ejercicio, ademds de crear dentro de dicho Ministerio
una Subsecretarfa de la Nifiez que asumirfa la coordinacién de acciones, prestaciones y
servicios intersectoriales que tengan como propdsito la atencidn y cuidado de este grupo.

De esta forma, el proyecto intenta dar cumplimiento a aspectos aun pendientes en la
implementacion de la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), expresados en las
recomendaciones formuladas por el Comité de los Derechos del Nifio a Chile' relativas a
la necesidad de crear una institucionalidad que coordine intersectorialmente las politicas
de infancia®.

El presente informe presenta antecedentes que dan cuenta de los insuficientes esfuerzos
previos realizados por el Estado de Chile en esta materia, haciendo referencia a los estan-
dares de Derechos Humanos que deben considerarse para estos fines, realizando luego
un andlisis critico del proyecto, en el que junto con destacar los avances segin los estanda-
res presentados se comentan omisiones o aspectos que pudieran resultar controvertidos
en el mismo, para finalizar con un apartado de conclusiones generales.

Observaciones formuladas por el Comité de los Derechos del Nifio a Chile en 1994 (parrafo 15),2002 (parrafo 10
y 11,2007 (parrafo 13) y 2015 (pédrrafos 12y I3).

2 Esta iniciativa se vincula con otros proyectos de ley: el que modifica la Ley N° 20.530 sobre el Ministerio de Desarrollo
Social, para crear una Subsecretarfa de la Nifiez (Boletin N° 10314-06); el que crea el Sistema de Garantias de los
Derechos de la Nifiez (Boletin N° 10315-18); el que crea el Servicio Nacional de Proteccidn especializada de nifios y
nifias y modifica normas legales que indica (Boletin N° |1.176-07), y el que crea el Servicio Nacional de Reinsercién
Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras
normas que indica (Boletin N° | 1.174-07). Mediante este conjunto de proyectos se procura dar cumplimiento a las
obligaciones contraidas internacionalmente en 1990, dirigidas a respetar, promover y proteger los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes.
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Il.- Antecedentes

Desde la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en 1990, la considera-
cidn que este instrumento hace de nifios, nifias y adolescentes (NNA) como sujetos de
derecho ha exigido a nuestro pafs realizar un conjunto de modificaciones legislativas y
administrativas que den cuenta de dicha condicidn.

Sin embargo, la creacién de una institucionalidad encargada de coordinar en todos los
niveles la aplicacion efectiva de la CDN es un desafio adn pendiente para Chile, a pesar de
iniciativas asumidas de manera parcial y a través de la creacién desde el nivel gubernamen-
tal de drganos de cardcter transitorio que se han abocado a fines especificos. Asf, estdn los
casos de la Red de Municipios Defensores de la Nifiez, establecida en 1994, que trabajo
en conjunto con el Ministerio de Planificacion y Cooperacion (el entonces MIDEPLAN,
antecedente del actual Ministerio de Desarrollo Social); el establecimiento en 1995 del
Comité Nacional contra el maltrato infantil y, en 1996, el Comité Asesor Nacional para
la prevencidn y erradicacidon del trabajo infantil, esfuerzos que han sido destacados por el
Comité de los Derechos del Nifio en sus Observaciones a Chile el 20023 pero que no
han logrado plasmar de una manera permanente v sistemdtica los compromisos del Esta-
do en cuanto a la implementacion de la CDN a nivel del disefio de la estructura estatal.

En los 27 afios transcurridos desde la ratificacion de la CDN Chile ha impulsado también
ambiciosos planes a favor de la infancia: de ellos se destaca la Polftica Nacional y Plan de
Accién Integrado a Favor de la Infancia y la Adolescencia 2001-2010% El objeto de esta
Polftica, en términos generales, fue orientar y articular la totalidad de las acciones empren-
didas por las instituciones y organismos publicos, particularmente gubernamentales, en
materias de infancia y adolescencia®, con la misidn de generar una institucionalidad propia
para la infancia, la adolescencia y la familia, con expresion en distintos niveles territoriales.

El Consejo Nacional de la Infancia® realizé en el marco de sus funciones un estudio que tuvo
por objeto evaluar la implementacion de la Politica Nacional y Plan de Accién Integrado a

El cual formulaba “orientaciones éticas, valdricas y operativas para disponer de un instrumento de planificacion
efectivamente intersectorial (...), con una perspectiva de garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales
de nifios, nifias y adolescentes”. Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/15/Ad, 3
de abril de 2002, parrafos 4 y 5.

Gobierno de Chile, Politica Nacional y Plan de Accidn Integrado a Favor de la Infancia y la Adolescencia 2001 - 2010,
Santiago, 2001, p. I.

Contreras, Consuelo, El sistema de proteccidn a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las Oficinas de
Proteccién de Derechos: un servicio del nivel local, en Revista de Derechos del Nifio, Programa de Derechos del
Nifio del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales, Fondo de Naciones Unidas para la
Infancia, Oficina de Area de Argentina, Chile y Uruguay, N° 2, 2003, p. | 60.

6 Comité Interministerial creado en el 2014 mediante Decreto Supremo 2 1. Su mandato comprende diversas funciones,
tales como la formulacién de una nueva Politica Nacional de Proteccién a la Infancia y Adolescencia, la proposicién de
modificaciones normativas e institucionales para generar un Sistema de Proteccidn Integral efectivo de los derechos
de la infancia y adolescencia, el apoyo en la confeccidn del Informe que el Estado de Chile debe remitir al Comité
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Favor de la Infancia y la Adolescencia 2001 —2010”. Dicho documento da cuenta de varios
factores relevantes que obstaculizaron la implementacion de esta Politica, entre los que se
cuenta: i. Falta de prioridad politica para infancia y adolescencia; ii. Dificultades en el Rol de
MIDEPLAN como ente articulador, caracterizado por su falta de poder politico y carencia
de liderazgo para coordinar el seguimiento de la Politica; iii. Falta de recursos: al proyecto
nunca se le asignd una glosa presupuestaria, y; iv. Ausencia de un eje articulador, por lo que
el seguimiento se tradujo solamente en monitorear el cumplimiento de metas sectoriales.

La experiencia de que da cuenta esta evaluacion puede entenderse como uno de los
antecedentes que se han tenido en cuenta para que el Consejo Nacional de la Infancia
impulsara la presentacion de un proyecto de ley que propusiera la creacion de esta nueva
institucionalidad, bajo la férmula de una Subsecretaria de la Nifiez al alero del Ministerio
de Desarrollo Social.

En el mismo documento de evaluacién en la parte sobre “Lecciones para la Politica
chilena'™, se reconoce “la importancia de una institucionalidad clara y definida para la
proxima Politica, considerdndola un elemento clave para que se lleve a cabo de manera
exitosa”. Asimismo, se menciona como central “el rol de coordinacidn, dada la necesidad
de una politica participativa, intersectorial y que cuente con la adecuada validacién local.
Este ente coordinador debe tener liderazgo fuerte y decidido y contar con el recono-
cimiento, respeto técnico, junto con el respaldo desde los diferentes sectores. Debe de
poder escuchar, recoger y ponerse a disposicion de los otros. Por dltimo, se destaca como
central la capacidad de negociacion de la institucion en cuanto a la obtencidn de recursos
asociados’'°.

Por lo expuesto, la existencia y naturaleza de esta institucionalidad resulta un presupuesto
clave que determinard la efectiva coordinacidn y ejecucion tanto de las politicas sobre
infancia ya existentes como las de aquellas iniciativas legales formuladas desde el Consejo
Nacional de la Infancia, como lo son los proyectos de ley de Sistema de Garantfas de los
derechos de la Nifiez y el que crea una Defensorfa de los Derechos de la Nifiez, ambos
ingresados al Congreso y objeto de minutas especificas del INDH ',

de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, y la implementacion de un Observatorio Nacional de la Infancia que
provea de estadisticas y estudios sobre la materia

Consejo Nacional de la Infancia, Evaluacidon de la Polftica Nacional y Plan de Accidn integrado a favor de la infancia y
la adolescencia, 2001-2010, realizado por Centro de Estudios de la Primera Infancia, CEPI. Santiago, Chile, 2015, pp.
81-84.

8 Op. Cit, p. 87 y ss.
? Op. Cit,, p. 90.
10 Ibid.

Informe sobre el proyecto de ley de sistema de garantias de los derechos de la nifiez (Boletin N° 10315-18); Informe
sobre proyecto de ley que crea la defensoria de los Derechos de la Nifiez (Boletin N° 10.584-07).
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lll.- Estandares de Derechos Humanos

La CDN es el tratado internacional de derechos humanos que cuenta con el mayor
ndmero de ratificaciones a nivel mundial, contando desde el afio 2016 con 196 Estados
Parte, y que es el principal instrumento del sistema universal que define la condicion ju-
ridica de NNA. En las minutas referidas a otros proyectos de ley existentes en materia
de infancia hemos desarrollado en detalle los estdndares emanados de la CDN sobre
politicas publicas de infancia y adolescencia y en especial a su relacién con las instituciones
nacionales independientes de derechos humanos'? En esta ocasién nos centraremos en
lo relativo a la institucionalidad que segln estos estdndares debe contemplarse a nivel
nacional para velar por la coordinacién de dichas politica, es decir; lo que el Comité de
Derechos del Nifio llama “establecimiento de érganos de coordinacion y supervision”,
como parte integrante de las medidas generales de aplicacién de la CDN'"?,

La CDN sefiala en su articulo 2 que los Estados Parte deben respetar los derechos enun-
ciados en ella y asegurar su aplicacién “a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidn
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidn econdmica, los im-
pedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales” (Principio de No-discriminacion), y en su articulo 4 (Principio
de efectividad) dispone que los Estados Partes “adoptardn todas las medidas administrati-
vas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la pre-
sente Convencion”. Dichas disposiciones, que consagran principios generales de la CDN,
deben relacionarse con el Predambulo cuando sefiala tener presente que “los pueblos de
las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad".

El Comité de Derechos del Nifio, al referirse a las medidas generales de aplicacion de la
CDN en su Observacion General N° 5 sefiala que “(...) la aplicacién efectiva de la Conven-
cién exige una coordinacidn intersectorial visible para reconocer y realizar los derechos del nifio
en toda la administracién publica, entre los diferentes niveles de la administracién y entre la
administracion y la sociedad civil, incluidos especialmente los propios nifios y jévenes. Invariable-
mente, muchos departamentos gubernamentales diferentes y otros érganos gubernamentales
o cuasi gubernamentales influyen en las vidas de los nifios y en el goce de sus derechos. Hay
pocos departamentos gubernamentales, si es que hay alguno, que no tengan efectos, directos o
indirectos, en la vida de los nifios. Es necesaria una vigilancia rigurosa de la aplicacion, vigilancia
que deberia incorporarse al proceso de gobierno a todos los niveles, pero también una vigilancia

Ver nota anterior.

1 Ver la Observaciéon General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
Comité de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003.
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independiente por parte de las instituciones nacionales de derechos humanos, las ONG y otras
entidades (...)"".

Mas adelante desarrolla la cuestién de la “coordinacidn de la aplicacion de los derechos
del nifio”, alentando una “mayor coordinacion de los poderes publicos con miras a garantizar
la aplicacién efectiva (de la CDN)"''>,y si bien no es recomendable dada la diversidad de for-
mas de estructuras estatales y gubernamentales proponer un udnico modelo institucional,
el Comité sefiala que ““(...) una dependencia especial, si se le confiere autoridad de alto nivel
(informar directamente, por ejemplo, al Primer Ministro, al Presidente o un comité del gabinete
sobre las cuestiones relacionadas con la infancia), puede contribuir tanto a la consecucion del
objetivo general de hacer que los nifios sean mds visibles en el gobierno como a la coordinacién
para lograr que los derechos del nifio se respeten en todo el gobierno y a todos los niveles del
gobierno. Esa dependencia podria estar facultada para elaborar la estrategia general sobre la
infancia y supervisar su aplicacién, asi como para coordinar la presentacion de informes en
virtud de la Convencién ".

Especificamente en relacion a nuestro pafs, el Comité ha recomendado reiteradamente
la necesidad de contar con una institucionalidad especifica. Ya en su primer informe de
recomendaciones en 1994 el Comité recomendd “(...) que se establezca un mecanismo
nacional general con el mandato de garantizar la supervisién y evaluacion constantes en todo
el pais de la aplicacion de la Convencion, lo que reviste especial importancia en el contexto de
la ejecucion por el Gobierno del programa de descentralizacién (...)"".

Luego, en sus Observaciones finales del 2002'® el Comité también se refirié a la ausencia
de una adecuada coordinacion entre los organismos gubernamentales, tanto a nivel na-
cional como a nivel local, y con la sociedad civil'®, recomendacién que el mismo Comité
reiterd a Chile el 2007, en orden a “(...) velar porque el Consejo de Ministros para la Infancia
y la Adolescencia cuente con un marco institucional estable y recursos financieros y humanos

4 Observacién General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Comité
de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003, parrafo 27.

1> Idem., parrafo 37.
e Ibid., parrafo 39.
v Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/15/Add.22, 22 de abril de 1994, parrafo

I5.
e Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/15/Ad.173, 3 de abril de 2002, parrafo 10
7 En su Observacion General N° 5, al referirse a la cooperacion con la sociedad civil, el Comité sefiala que “La

aplicacién de la Convencidén es una obligacidn para los Estados Partes, pero es necesario que participen todos los
sectores de la sociedad, incluidos los propios nifios. El Comité reconoce que la obligacién de respetar y garantizar
los derechos del nifio se extiende en la practica mas alld del Estado y de los servicios e instituciones controlados
por el Estado para incluir a los nifios, a sus padres, a las familias mds extensas y a otros adultos, asi como servicios y
organizaciones no estatales”.
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suficientes para encargarse de la coordinacién eficaz y completa de la realizacién de los dere-
chos del nifio a nivel nacional.

En septiembre de 2012 Chile hizo entrega al Comité del 4° y 5° Informe consolidado de
aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y sus protocolos facultativos.
Entre los avances legislativos informados por dicho documento se da cuenta de la creacion
del Ministerio de Desarrollo Social, ente encargado del disefio, coordinacion y evaluacién
de las polfticas sociales del Gobierno. Sin embargo, su creacién no constituye una institu-
cionalidad especifica que se encargue de la coordinacidn sectorial de esta materia, segin
los estandares sefalados. Como resultado, en las Observaciones Finales a Chile de 2015, el
Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas reiterd y precisé las observaciones
ya formuladas, recomendando que nuestro pais: “b) Apruebe con prontitud una ley orgdnica
del Ministerio de Desarrollo Social y designe a dicho Ministerio como entidad responsable de
hacer efectivos los derechos del nifio; ) Procure que el Ministerio reciba los recursos humanos,
técnicos y financieros necesarios para su eficaz funcionamiento, y; d) Establezca un mecanis-
mo adecuado de coordinacion a nivel nacional, regional y local, delimitando claramente las
responsabilidades de las autoridades a cada nivel, y con la participacién de la sociedad civil”?'.

Tal como lo sefiald el mismo INDH en su Informe Anual 2012 al referirse a la importancia
de una reforma institucional en materia de proteccién a la infancia??, UNICEF ya ha mani-
festado la"(...) necesidad de implementar una reforma del sistema de proteccion de derechos
de nifios, nifias y adolescentes que supere la desarticulacién existente actualmente en la mate-
ria, en especial a nivel local,y la fragmentacidn de las politicas publicas referidas a ellos (...)"%.

IV.- Contenido del proyecto de ley

El proyecto, ingresado al Senado en septiembre de 2015, cuenta con un articulo dnico,
que efectia modificaciones a la Ley 20.530 sobre Ministerio de Desarrollo Social, y cinco
articulos transitorios.

Actualmente se encuentra en primer trdmite constitucional, instancia en la que fue apro-
bado en general por unanimidad en la Comisidon de Gobierno, Descentralizacidn y Re-
gionalizacidn del Senado, realizdindose indicaciones en abril del 2017, y tras el Segundo

2 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, parrafo
I3,

2 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 30 de octubre de 2015,
parrafos 12y I3.

INDH, Informe Anual 2012, pp. | 19 y siguientes.

= UNICEF, Nueva Institucionalidad de Infancia y Adolescencia en Chile (Aportes de la sociedad civil y el mundo
académico), en Serie de reflexiones, Infancia y Adolescencia N° |3, Santiago, 2012, p. 52.
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Informe de la Comisién ha pasado para segundo informe a la Comisién de Hacienda del
Senado.

Entre sus antecedentes, el proyecto da cuenta del reconocimiento de las obligaciones a
las cuales se comprometié el Estado de Chile con la ratificacién de la Convencién de los
Derechos del Nifio, en 1990. El contenido del proyecto que crea la Subsecretarfa se vin-
cula, necesariamente, con los otros proyectos en actual tramitacidn en materia de nifiez,
y particularmente con los dos que ya hemos referido: el que establece un Sistema de
Garantias de los derechos de la nifiez y el que crea la Defensorfa de la Nifiez**.

Para la consecucidn de sus objetivos, el proyecto modifica la Ley N° 20.530, sobre Minis-
terio de Desarrollo Social, asignandole a éste la obligacién de velar por los derechos de
los nifios, promoviendo y protegiendo su ejercicio. El proyecto incorpora este deber mo-
dificando el articulo |, agregando:“Asimismo, el Ministerio de Desarrollo Social velard por
los derechos de los nifios con el fin de promover y proteger su ejercicio de conformidad
con el Sistema de garantia de Derechos de la Nifiez, y la presente ley".

Un nuevo articulo 3 bis sefiala las amplias atribuciones del Ministerio en esta materia, las
que van incluyendo aquellas de asesorfa y propositivas, hasta las de administrar, coordinar
los Sistemas de Proteccion y de impulsar acciones en este sentido, estas son:

“a) Asesorar al Presidente de la Republica en las materias relativas a la proteccién integral de
los derechos de los nifios.

b)  Proponer al Presidente de la Republica la Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de Accidn,
informar sobre su ejecucién y recomendar las medidas correctivas que resulten pertinen-
tes, seguin lo dispuesto en la letra a) del articulo |6 bis.

¢) Administrar, coordinar y supervisar los sistemas o subsistemas de gestidn intersectorial que
tengan por objetivo procurar la proteccion integral de los derechos de los nifios, en especidl,
la ejecucidn directa o la coordinacién de acciones, prestaciones y/o servicios especializados
orientados a resguardar los derechos de los nifios, y de las acciones, definidas en la Politica
Nacional de la Nifiez y su Plan de Accién, sin perjuicio de las competencias que tengan
otros organismos publicos.

d) Impulsar acciones de difusién, capacitacién o sensibilizacién destinadas a la promocién y/o
proteccion integral de los derechos de los nifios.

e)  Promover el fortalecimiento de la participacién de los nifios en todo tipo de dmbitos de su
interés, siempre con respeto a sus derechos, considerando su edad y madurez.

 Vernotas 2y 9.
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) Colaborar en las funciones sefialadas en las letras e), s) inciso primero, t) y w) del articulo
3° para que se incorporen las adaptaciones necesarias para la medicién y seguimiento de
las condiciones de vida de los nifios.

g)  Desarrollar estudios e investigaciones sobre nifiez, entre otros, el informe sobre el estado
general de la nifiez a nivel nacional.

h)  Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores, dentro del dmbito o esfera de sus
competencias respectivas, en la elaboracién de los informes periédicos que el Estado de
Chile debe remitir al Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas”.

Junto con lo anterior, en el nuevo articulo |6 bis se amplian las funciones del Comité In-
terministerial de Desarrollo Social, el cual pasard a denominarse “Comité Interministerial
de Desarrollo Social de la Nifiez" cuando aborde materias de proteccion de derechos de
los nifios y nifias, incorpordndose ademas el Ministro de Justicia a los Ministros sefialados
en el articulo 12 de esta Ley. Las funciones de este Comité serfan las siguientes:

“Aprobar la propuesta de Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de Accién, y sus actualizacio-
nes, presentadas por la Subsecretaria de la Nifez.

Acordar mecanismos de coordinacidn y articulacién de las acciones de los érganos de la Admi-
nistracién del Estado, en sus diferentes niveles, en materia de infancia, velando por su pertinen-
cia e integridad de acuerdo a la Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de Accidn.

Aprobar las directrices, orientaciones e instrumentos para procurar garantizar la proteccién
integral de los derechos de la nifiez.

a)  Conocer los informes anuales elaborados por la Subsecretaria de la Nifiez sobre el estado
general de la nifiez a nivel nacional”.

El articulo 16 ter del proyecto original creaba dos drganos de participacion de la sociedad
civil: el Consejo de la Sociedad Civil de la Nifiez, el cual tendrfa incidencia en la formulacién
de la Politica Nacional y el Informe sobre el estado general de la Nifiez en Chile,y el Con-
sejo Nacional de los Nifios, que tendra por objeto representar la opinién de los nifios,
conforme a la evolucién de sus facultades, en la aplicacién de las decisiones publicas que
les afectaren directamente. Durante la tramitacidon en la Comisidn respectiva del Senado,
esta disposicidn fue rechazada, por lo cual en la versién actual del proyecto no se cuenta
ya con esta importante parte de la institucionalidad de nifiez que era parte integrante del
disefio original®.

= Ver Nuevo informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién recaido en el proyecto de ley,

en primer trdmite constitucional, que Crea la Subsecretarfa de la Nifiez, modifica la ley N° 20.530, sobre Ministerio
de Desarrollo Social, y otros cuerpos legales que indica. Boletin N° 10.314-06, p. 77 vy ss.
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Los articulos transitorios del proyecto entregan la regulacion de la entrada en funciona-
miento de esta Subsecretarfa, asi como la dictacién de normas sobre su conformacion
de planta de personal, sus bienes, y el traspaso del subsistema “Chile Crece Contigo”, a la
dictacién de decretos con fuerza de ley.

En cuanto a la disponibilidad presupuestaria del proyecto, su articulo 2° transitorio dis-
pone que el mayor costo que derive de su implementacion en un aflo completo, para
efectos funcionarios y administrativos, no excederd los $1.062 millones, mientras que el
primer presupuesto destinado a las funciones propias de la nueva Subsecretarfa serd fija-
do por el Presidente de la Republica con cargo al presupuesto asignado al Ministerio de
Desarrollo Social.

V.- Observaciones al Proyecto de Ley

- En relacion a las herramientas concretas que el proyecto otorga a las instituciones que se
crean para que estas puedan coordinar y articular principalmente a nivel interministerial,
las facultades que se le otorgan al Ministerio de Desarrollo Social en materia de Infancia,
permiten fundamentalmente recomendar, coordinar o supervisar acciones, mientras que
la Subsecretarfa de la Nifiez deberd apoyar al Ministerio en esas funciones, debiendo ejer-
cer labores de ejecucidn principalmente respecto al sistema intersectorial de proteccidon a
la primera infancia Chile Crece Contigo, sin que dentro de sus atribuciones se encuentre
alguna que resulte obligatoria para otras instituciones, ni que le otorgue poder de decision
sobre politicas publicas que tengan origen en otros ministerios.

- A su vez, el proyecto no aborda los principios técnicos que a juicio de UNICEF debieran
guiar la mision de la Subsecretaria, como lo son el de especializacion, gestién de procesos,
la existencia de politicas y sistemas de gestion, la innovacién como una oportunidad de
mejora continua, y la capacidad de articular alianzas con privados vy servicios publicos y
municipales?.

- Un tema relevante que el proyecto omite es la manera en que la Subsecretarfa se encar-
gard de coordinar acciones vy politicas a nivel local, por cuanto una institucionalidad que no
abarque de forma suficiente los distintos niveles (nacional, regional y local) no asegurard
la proteccién de derechos que propone. Por ello, resultaria conveniente que durante su
tramitacion el proyecto enfatice la necesidad de coordinar a este nivel, otorgando herra-
mientas concretas para fortalecer, por ejemplo, las Secretarias Regionales Ministeriales de
Desarrollo Social en materia de infancia.

2% UNICEF, Op. Cit,, p,, 38.
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- Respecto a la dotacién de personal de la nueva Subsecretarfa, normas transitorias del
proyecto delegan al Ejecutivo la facultad para fijar las plantas funcionarias, su estructura,
funcionamiento y el traspaso de personal que realice el Ministerio de Desarrollo Social
desde las Subsecretarias de Servicios Sociales y de Evaluacidn Social a la nueva que se
crea. Dados los objetivos del proyecto, al delegar estas facultades en el Ejecutivo la inicia-
tiva presentada no asegura ni vela por la correcta especializacién e idoneidad de quienes
ejerzan labores —al mds alto nivel- en materias de infancia, aspecto que debe preocupar
y sobre el cual deberfa destinarse especial atencion, considerando ademds las recomen-
daciones hechas a Chile por el Comité de los Derechos del Nifio en las Observaciones
Finales de 2015, en que *(...) el Comité alienta al Estado Parte a que redoble sus esfuerzos
para ofrecer una capacitacioén ylo sensibilizacién adecuadas y sistemdticas sobre los derechos
del nifio a todos los grupos profesionales que trabajan para y con los nifios™.

- Dado que la institucionalidad propuesta considera la creacién de nuevos drganos, la
correcta coordinacidn entre estos puede estimarse un desafio. En este sentido, resultarfa
util conocer cudl serd el destino de los funcionarios vy el trabajo del Consejo Nacional de
la Infancia una vez constituida la Subsecretarfa, por cuanto esta asumird las labores de Se-
cretarfa Técnica del Comité Interministerial (funcién que hoy desempefia dicho Consejo).
No resulta claro tampoco la forma en que la Subsecretarfa de la Nifiez se relacionard con
la recientemente creada Unidad de la Nifiez, hoy dependiente de la Subsecretarfa de Ser-
vicios Sociales del mismo Ministerio de Desarrollo Social, del cual también dependerd el
Comité Interministerial de Desarrollo Social de la Nifiez. Ademas, resulta incierto el nivel
de injerencia real que tendrd este Ministerio en los programas relacionados con infancia
cuyo origen esté en los Ministerios de Justicia, Salud y Educacién, por ejemplo, cuyas inci-
dencias institucionales suponen trayectorias dificiles de modificar.

- Especialmente, el proyecto no da luces sobre la forma en que la nueva institucionalidad
se relacionard con el Servicio Nacional de Menores. Respecto a este Ultimo, a futuro su
objeto deberfa reducirse a los ambitos relacionados con la adopcidn vy la justicia juvenil,
mientras que se espera que la Subsecretarfa asuma las labores de proteccion, desde una
mirada intersectorial, universal y preventiva. Sobre este tema, la intervencién del Ministro
de Desarrollo Social ante la Comision de Gobierno del Senado, en que se discutié en
general el proyecto en comento, en julio de 2016, dio cuenta de la intencién de presentar
una iniciativa que "(...) separe el Sename para crear un sistema de proteccién especializado
con asiento en el Ministerio de Desarrollo Social, para lo que se requiere esta Subsecretaria, y
un servicio especializado de proteccion penal, en el caso de infractores de ley, pero con asiento
en el Ministerio de Justicia”?.

27 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 30 de octubre de 2015,
parrafos 22 y 24.

Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacién del Senado, recaido en el proyecto de ley,
en primer trdmite constitucional, que Crea la Subsecretarfa de la Nifiez, modifica la ley N° 20.530, sobre Ministerio
de Desarrollo Social, y otros cuerpos legales que indica. |2 de julio de 2016, p. 5. Existen dos proyectos presentados
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Sin perjuicio de lo anterior, la creacién de una Subsecretaria contribuye a que se asigne de
forma nitida la responsabilidad politica que cabe en materia de proteccion a los derechos
de NNA en su jefe superior, la cual hoy se encuentra bastante diluida, atribuyéndose tradi-
cionalmente, por tanto, al Ministerio de Justicia, del cual depende, por ejemplo, el Servicio
Nacional de Menores.

- Como parte de la nueva institucionalidad el proyecto original creaba dos dérganos de
participacion de la sociedad civil: el Consejo de la Sociedad Civil de la Nifiez y el Consejo
Nacional de los Nifios. En ambos casos su cardcter final y modo de funcionamiento que-
daba entregado a un reglamento posterior cuya dictacidn estaria a cargo del Ministerio
de Desarrollo Social.

Dichas propuestas se ajustaban a los estdndares internacionales pertinentes. Asf, el Comité
de los Derechos del Nifio recomendd en su Observaciones Finales a Chile el 2002 *(...)
reforzar la coordinacién entre los diversos organismos y mecanismos gubernamentales que se
ocupan de los derechos del nifio en los planos nacional y local (...) y con las organizaciones
no gubernamentales y otros sectores de la sociedad civil”, junto con *(...) promover una coo-
peracién mds estrecha y un didlogo activo en todos los asuntos relativos a los nifios con las
organizaciones no gubernamentales (...)"%.

Por su parte, el Consejo Nacional de los Nifios permitirfa materializar el principio a la
participacion consagrado en el articulo 12 de la CDN, lo que, a su vez, resulta armdnico
con una comprensién de nifios y nifias como sujetos de derecho con voz propia en el
debate publico. El derecho a que los nifios sean escuchados ha sido tratado latamente
por el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 12, dedicada
particularmente a esta materia, relevando que “Las opiniones expresadas por nifios pueden
aportar perspectivas y experiencias Utiles, por lo que deben tenerse en consideracién al adop-
tar decisiones, formular politicas y preparar leyes o medidas, asi como al redlizar labores de
evaluacion.

Sin embargo, tal como ya sefialamos, la disposicidon que creaba ambas instituciones fue
eliminada durante la tramitacion del proyecto. En cuanto a este aspecto necesario de una
institucionalidad publica basada en la CDN, al haber sido eliminadas en la tramitacién del
proyecto, estarfamos en una situacion similar a lo que acontecié con la creacion de un

en la linea anunciada: el que crea el Servicio Nacional de Proteccién especializada de nifios y nifias y modifica normas
legales que indica (Boletin N° | [.176-07),y el que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce
modificaciones a la ley N° 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, y a otras normas que indica (Boletin
N° | 1.174-07).

» Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, CRC/C/15/Ad.173, 3 de abril de 2002, parrafos
10, 11,20y 21.

30 Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado, Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/12,
20 de julio de 2009, parrafo 2.
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sistema de proteccidn administrativa y judicial y la institucionalidad originalmente contem-
plada en el proyecto de Ley de Sistema de Garantias de los derechos de la Nifiez (Boletin
N° 10315-18)*', que quedaron fuera durante su primer trdmite constitucional.

- Una cuestion en apariencia formal pero relevante es que el proyecto habla sélo de
“nifios”, no de "nifios, nifias y adolescentes”. Nos parece que tal como el INDH sefiald
en el Informe Anual 2015 en relacién al proyecto de Ley de Sistema de Garantias *(...)
resulta necesario que el proyecto haga distinciones entre, por una parte, nifios y nifias y, por otra,
adolescentes, siendo que en relacién con las personas mayores de |4 afos el nivel de autono-
mia necesariamente debe ser reforzado, teniendo en cuenta que a esa edad ya cuentan con
responsabilidad penal, y que la legislacién actual concerniente a tribunales de familia reconoce
a varios efectos esa importante diferencia”** Esa diferencia ha sido ademds reconocida en
la Ultima Observacion General del Comité de Derechos del Nifio, la N°20, que se refiere
precisamente al ejercicio de derechos durante la adolescencia®.

VI.- Conclusiones

I.- ElI INDH hace presente la obligacién que asiste al Estado en orden a adoptar todas
aquellas medidas administrativas, legislativas y de otra indole que permitan dar efec-
tividad a los derechos reconocidos en la Convencidn de los Derechos del Nifio, a fin
de garantizar el desarrollo armdnico y el ejercicio de los derechos que les han sido
reconocidos a NNA. Para esto, la creacion de una institucionalidad rectora que tenga
por objeto coordinary articular la aplicacion de los derechos de los nifios resulta una
necesidad impostergable, tal como lo ha sefialado el Comité de los Derechos del
Nifio al Estado de Chile en reiteradas oportunidades. Es por ello que entendemos
como un avance la iniciativa en comento, dirigida a la creacidn de una Subsecretaria
de la Nifiez, al alero del Ministerio de Desarrollo Social, con el propésito de contar
con una institucionalidad especifica que tenga por objeto la promocién y proteccidn
de los derechos de la nifiez.

2.- Sin embargo, el INDH hace presente que una institucionalidad que adolezca de he-
rramientas concretas y suficientes para hacer valer a través de politicas publicas fo-
calizadas los derechos de los NNA por sf sola no basta. Por ello, resulta fundamental
que durante su trdmite legislativo se precisen diversos contenidos, referidos a las

3 Ver el Informe sobre el proyecto de ley de sistema de garantias de los derechos de la nifiez (Boletin N° 10315-18).
Idem.

3 Dentro de su primer parrafo se sefiala que: “Si bien la Convencidn reconoce los derechos de todas las personas
menores de |8 afios, para hacer efectivos esos derechos se deben tener en cuenta el desarrollo del nifio y la evolucién
de sus capacidades. Los enfoques adoptados para garantizar el ejercicio de los derechos de los adolescentes difieren
significativamente de los adoptados para los nifios mds pequefios”.
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atribuciones que se entregan, la forma en que se coordinard intersectorialmente
y articulard a nivel local, la especializacién en Infancia de quienes ejerzan labores al
interior de la nueva institucionalidad, la composicion y facultades que tendrdn los dos
consejos de participacion civil que se proponen,y la precision del presupuesto que se
requerird para el cumplimiento de sus fines. Ademds, creemos que resulta necesario
reponer las normas relativas a la creacidon de dérganos que garanticen la participacion
tanto de la sociedad civil como de los propios NNA.

Por Ultimo, la tramitacion de este proyecto supone que las iniciativas legales propues-
tas por el Consejo de la Infancia, como lo son el proyecto que crea el Sistema de
Garantfas de Derechos de la Nifiez y el de Defensorfa de los derechos de la Nifiez,
avancen en sus respectivos tramites legislativos, junto con impulsar la presentacién del
que modifica el Servicio Nacional de Menores, por cuanto se trata de un conjunto
de propuestas que se vinculan entre si para crear un nuevo sistema de proteccidn
integral de los derechos de la infancia.
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Educacion y Derechos Humanos






Informe sobre proyecto de ley que crea el Sistema de
Educacion Puablica y modifica otros cuerpos legales.
Boletin N°10368-04

Aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el |13 de junio
de 2016 - Sesion 306.

I.- Resumen Ejecutivo

El 02 de Noviembre de 2015 se ingreso al Congreso el proyecto de ley, Boletin 10368-04,
que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales. El proyecto
propone crear un nuevo sistema para los establecimientos de educacion publica, sacando-
los de la administraciéon municipal, y pasando a ser parte de un sistema dependiente del
gobierno central.

El proyecto se propone “implementar un sistema educacional de calidad e inclusivo, donde
el Estado se hace garante efectivo del derecho a la educacion”' y busca “asegurar la exis-

tencia, la calidad y el desarrollo de nuestra educacién publica’™.

Al respecto, el INDH valora positivamente el reconocimiento que hace el proyecto res-
pecto de la responsabilidad del Estado como garante del derecho a la educacién y su rol
en relacidén con la educacidn publica, lo que resulta coherente con lo que establece el
articulo |3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pl-
DESC) y que ha sido reforzado por el Comité DESC, al observar que “los Estados Partes
tienen la obligacién de velar por que la educacidn se adecue a los propdsitos v objetivos
expuestos en el parrafo | del articulo 3", También es coherente con lo informado por
el Relator Especial sobre el Derecho a la Educacidn, quien ha sefialado que “proporcionar
educacion publica es responsabilidad primordial de los Estados™™.

Por otro lado, el INDH considera que la propuesta del ejecutivo constituye un avance
en materia de igualdad en la calidad de la educacidn publica, dado que, hasta ahora, los
establecimientos publicos dependen de los recursos humanos y financieros de la munici-
palidad que los administra.

Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, Boletin 10368-04, men-
saje, p. 3.

2 Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, Boletin 10368-04,
mensaje, p. 2.

: Comité DESC, Observacién General N°|3, adoptada el 8 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10, parrafo 5.
4 Singh, K., Op. Cit,, pérrafo 30.
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Adicionalmente, el INDH destaca la necesidad de que el proyecto considere en la gestidn
de los Servicios Locales de Educacion (SLE), considerando la cercania que tendrdn con
la comunidad educativa, férmulas de participacion que incorporen a los distintos actores
y actrices de ella de la manera mds incidente posible. Asimismo, es importante que se
contemplen herramientas que permitan a los SLE brindar un adecuado apoyo pedagdgico,
administrativo-financiero y de gestidn, atendiendo a las particularidades de las escuelas y
sus modalidades.

Il.- Antecedentes

Con fecha 02 de Noviembre de 2015, la Presidenta ingresé al Congreso un proyecto de ley,
Boletin 10368-04, que crea el Sistema de Educacion Publica y modifica otros cuerpos legales.

El proyecto propone crear un nuevo sistema para los establecimientos de educacion
publica, sacdndolos de la administracion municipal, y pasando a ser parte de un sistema
dependiente del gobierno central. El sistema que se propone cuenta con una Direccidn
de Educacién Publica, que dependerd del Ministerio de Educacion (MINEDUC), que serd
la encargada de elaborar la politica nacional de educacién publica cada 4 afios, acorde a
los principios definidos en el proyecto de ley vy lo establecido en la LGE.

Para la administracion territorial, existirdn 67 Servicios Locales de Educacion (SLE) distri-
buidos en todo el pais,“descentralizados funcional y territorialmente, con personalidad ju-
ridica y patrimonio propio, que se relacionaran con el Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Educacién. Estos servicios ejercerdn su competencia en unidades territoriales
que comprenderdn el territorio de una comuna o de una agrupacién de comunas’, acorde
a criterios que de mantencion de “limites regionales y comunales; la contiglidad geogréfica
de las comunas; un ndmero critico de matricula municipal y un ndmero méaximo razonable de
establecimientos de dependencia municipal, dentro del territorio de competencia del Servi-
cio; la reduccién en lo posible de los tiempos de desplazamiento vy distancias y las opciones de
conectividad entre establecimientos educacionales y con el centro urbano donde se emplace
el domicilio principal de cada Servicio;y, finalmente, la méxima proximidad posible entre dicho
centro y una o mds sedes universitarias de instituciones formadoras de docentes’™.

Los Servicios Locales de Educacidn entregardn el servicio educativo a través de los esta-
blecimientos educacionales de su dependencia, con respecto a los cuales tendran funcio-
nes de apoyo en materia técnico-pedagdgica, de gestion y administrativa.

s Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, Boletin 10368-04, men-
saje, p. 32.

6 Ibidem, mensaje, p. 28.
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Otro aspecto relevante del proyecto, es que contempla instrumentos de politica publica
que pretenden organizar la gestién educacional de manera coherente, dado que ademads
de la politica nacional elaborada por la Direccién de Educacién Publica del MINEDUC,
cada SLE contard con un/a Director/a Ejecutivo/a cuya gestién serd controlada a partir
de un Convenio de Gestién Educacional, que se elabora cada 6 afios, de acuerdo al diag-
ndstico territorial especifico de los establecimientos de su dependencia. Dicho convenio
se traduce en un Plan Estratégico Local, que contiene las estrategias y acciones concretas
para el logro de los objetivos propuestos en el Convenio, asi como un Plan Anual para
medir el estado de avance en el logro de metas concretas.

Por otro lado, el proyecto introduce la figura del Consejo Local de Educacion, de cardcter
consultivo, y que tiene injerencia en el nombramiento y remocién de la Direccidn del SLE,
asi como en la elaboracién de las politicas locales. En dicho Consejo participaran “distintos
actores y representantes territoriales de la comunidad educativa y local”’, incluyendo a
estudiantes, padres, madres y apoderados, universidades y municipalidades.

Asl mismo, el proyecto da mayores atribuciones a los Consejos Escolares de cada esta-
blecimiento educativo, donde se destaca la participacion en la definicion del Proyecto
Educativo Institucional (PEl) y del Plan de Mejoramiento Educativo (PME).

El proyecto propone un plazo de transicidon para implementar el sistema, contando con
un plazo de 6 afos desde que entre en vigencia la ley. De esta manera “cinco regiones
iniciarfan su traspaso a partir del primer afio de transicidn, cuatro a partir del segundo afo
y las restantes seis a partir del tercer afio”®. También contempla normas para el resguardo
de los derechos laborales de quienes hoy trabajan en las municipalidades y corporaciones
municipales, asi como en los establecimientos educativos.

lll.- Estandares de derechos humanos

Para el andlisis del presente proyecto de ley, resulta relevante atender a algunos estandares
del derecho internacional de los derechos humanos referentes al derecho a la educacién.
El derecho a la educacion se encuentra garantizado en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos (A. 26) y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, PIDESC (A. 13), los que establecen como obligacion de los Estados el ga-
rantizar la educacion para todas las personas sin discriminacion. Al respecto, es relevante
destacar que en dicha normativa se consagran los objetivos de la educacidn, entre los
que se incluye el pleno desarrollo de la personalidad humana, el respeto de los derechos

/ Ibidem, mensaje, p. 35.

8 Ibidem, mensaje, p. 38.
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humanos, la participacion efectiva en una sociedad libre y la convivencia armdnica entre
naciones y grupos raciales, étnicos o religiosos.

Por otro lado, se establece la obligatoriedad y gratuidad de la educacién primaria y la
obligacion de lograr que la educacion secundaria sea “generalizada’ y “accesible a todos” y
“progresivamente gratuita’. Cabe sefialar que en nuestro pais se ha establecido un estan-
dar mds alto, pues tanto la educacién primaria como la secundaria se encuentran estable-
cidas como obligatorias y gratuitas en nuestra Constitucidn Politica (Articulo 19 N°10)'°.

Por otro lado, resulta relevante considerar que el principio de Igualdad y No Discrimina-
cion, consagrado en la DUDH (Articulo 2), el PIDESC (Articulo 2.2) v el Pacto de Dere-
chos Civiles y Polfticos (Articulo 2.1 y 26),asi como en todas las Convenciones del sistema
internacional de derechos humanos, también se aplica en el campo de la educacion.

En efecto, la Convencidn de la UNESCO de 1960, relativa a la Lucha contra las Discrimi-
naciones en la Esfera de la Ensefianza, establece que constituye discriminacién en el dere-
cho a la educacién "“a) excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados
y tipos de ensefianza; b) limitar a un nivel inferior la educacién de una persona o de un
grupo; ¢) (...) instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados
para personas o grupos; o d) colocar a una persona o a un grupo en una situacion incom-
patible con la dignidad humana”''. Ademds, la Convencidn establece que la palabra “ense-
fianza” se "refiere a la ensefianza en sus diversos tipos v grados, y comprende el acceso
a la ensefianza, el nivel y la calidad de esta y las condiciones en que se da”'% Ello resulta
relevante a considerar dadas las desigualdades en la calidad de nuestro sistema educativo.

Adicionalmente, respecto al principio de participacion en la educacidn, que es un tema
abordado en el presente proyecto de ley, es necesario considerar que el Comité DESC
ha sefialado que la educacidn debe contar con un criterio de “adaptabilidad”, la que se
define como la “flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y co-
munidades en transformacidn y responder a las necesidades de los alumnos en contextos
culturales y sociales variados”". Lo anterior pone de manifiesto la importancia de la par-
ticipacion efectiva de toda la comunidad educativa y de los territorios en los procesos de
definicién de la polftica educativa y de los proyectos educativos de los establecimientos,
aspecto que este proyecto de ley pretende reforzar.

? PIDESC, A. 132 letra a) y b).

“La educacidn badsica y la educacién media son obligatorias, debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal
objeto, destinado a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la educacion media este sistema, en
conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplir los 2| afios de edad”.

I UNESCQO, Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, 14 de diciembre
de 1960, Art. |.

12 Ibidem.

1 Comité DESC, Observacion General N°|3, adoptada el 8 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10, parrafo 6.
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Por Ultimo, es necesario tener en cuenta lo que ha sefialado en el Informe del Relator Es-
pecial sobre Derecho a la Educacidn, el que se refiere a la educacion publica sefialando que
“proporcionar educacion publica es responsabilidad primordial de los Estados™*. En dicho
Informe el Relator releva la importancia “‘de preservar el interés social en la educacién, pro-
moviendo al mismo tiempo el concepto de educacidn como bien publico, lo cual es inesti-
mable para favorecer la mision humanista de la educacion y fundamental para aumentar la
inversion publica en educacion”'. Al respecto, el Relator sefiala que ‘el Estado sigue ejerciendo
la responsabilidad primordial de la educacidn en virtud de sus obligaciones juridicas interna-
cionales y no puede deshacerse de esa responsabilidad, que es su funcién de servicio publico
fundamental”, que “el establecimiento de centros publicos de ensefianza se cuenta entre las
mds altas funciones del Estado, siendo quiza la educacidn la funcién mds importante del Es-
tado y de los gobiernos locales™, y que “los gobiernos deben dedicar, con cardcter norma-
tivo, el mdximo de fondos publicos a la educacion como alta prioridad para el desarrollo™”.

IV.- Andlisis del proyecto de ley
a) Aspectos positivos
*  Rol del Estado como garante de la Educacién

El proyecto establece que los cambios en el sistema educativo implementados entre
los aflos 1973 y 1990 “socav]aron] el compromiso del Estado con la educacion publica
e instaurfaron] una extrema desregulacion del sistema”'®, y que, pese a los avances que
se implementaron durante los noventa (jornada escolar completa, subvencion escolar
preferencial, etc.), “durante casi todo este periodo, la educacion publica no conté con
apoyo especial del Estado para hacerse cargo del desafio de educar en condiciones de
vulnerabilidad social o de dificuttad y complejidad geogréfica, ni tampoco por garantizar
un cuerpo docente con adecuadas condiciones laborales y con oportunidades de actua-
lizacién profesional”’”. Frente a este diagndstico, el proyecto se propone “implementar un
sistema educacional de calidad e inclusivo, donde el Estado se hace garante efectivo del
derecho a la educacion”®.

4 Singh, K., Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el derecho a la Educacidn, 24 de Septiembre de
2014, A/69/402, pérrafo 30.

15 Ibidem, parrafo 54.
Ibidem, parrafo 72.
Ibidem. parrafo 77.

e Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, boletin 10368-04,
mensaje, p. 5.

Ibidem, mensaje, p. 9.

2 Ibidem, mensaje, p. 3.

101



Al respecto, el INDH valora positivamente el reconocimiento que hace el proyecto res-
pecto de la responsabilidad del Estado como garante del derecho a la educacidn, tal como
lo establece el articulo |3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales (PIDESC) y como ha reforzado el Comité DESC, al observar que “los Estados
Partes tienen la obligacidon de velar porque la educacidon se adecue a los propdsitos y
objetivos expuestos en el parrafo | del articulo 13”2,

Asimismo, el INDH valora que el proyecto de ley se proponga “sentar las bases para re-
novar y fortalecer la escuela publica chilena; comprometiendo en ello la responsabilidad
del Estado y otorgdndole, como condicidn primera y urgente, una institucionalidad ade-
cuada y moderna” y busque “asegurar la existencia, la calidad y el desarrollo de nuestra
educacion publica”?, lo que resulta coherente con lo que ha informado el Relator Especial
sobre el Derecho a la Educacién, quien ha sefialado que “proporcionar educacion publica
es responsabilidad primordial de los Estados'?.

* lgualdad y No discriminacién en la Educacién

El INDH considera que la propuesta del ejecutivo constituye un avance en materia de
igualdad en la calidad de la educacién publica, dado que, hasta ahora, los establecimientos
publicos dependen de los recursos humanos y financieros de la municipalidad que los
administra. De hecho, como el mismo proyecto reconoce,‘la administracion municipal no
estan en condiciones de garantizar;, a causa de su heterogeneidad vy falencias, de manera
permanente y en todo el territorio, condiciones de gestién vy de uso de recursos que
aseguren la calidad, la mejora vy el futuro de la educacién publica chilena”*,

De esta manera, se produce una discriminacion de hecho entre estudiantes que asisten
a establecimientos dependientes de municipalidades con menos recursos en relacion a
aquellos de municipalidades que cuentan con mds recursos. En este sentido, el proyecto
avanza en equiparar las condiciones administrativas y financieras de los establecimientos
de las diversas comunas, a través de un sistema dependiente del gobierno central, lo que
es coherente con el principio de igualdad en materia de derechos sociales, consagrado en
el articulo 2.2 del PIDESC, asi como en la Convencién UNESCO de 1960 (Art.1),y el que
ha sido afirmado por el Comité DESC al sefialar que “las agudas disparidades de las politi-
cas de gastos que tengan como resultado que la calidad de la educacién sea distinta para

2! Comité DESC, Op. Cit,, pérrafo 5.

Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, boletin 10368-04, men-
saje, p. 2.

= Singh, K., Op. Cit,, parrafo 30.

Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacién Publica y modifica otros cuerpos legales, boletin 10368-04, men-
saje, p. | 1.
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las personas que residen en diferentes lugares pueden constituir una discriminacion con
arreglo al Pacto"”, y que ha sefialado también que “los Estados Partes deben supervisar
cuidadosamente la ensefianza, comprendidas las correspondientes politicas, instituciones,
programas, pautas de gastos y demads précticas, a fin de poner de manifiesto cualquier
discriminacién de hecho y adoptar las medidas para subsanarla”?.

Pese a la valoracion positiva que se hace del proyecto de ley en general, hay algunos
puntos de preocupacidn que serfa conveniente revisar durante la discusién legislativa para
mejorar la propuesta.

b) Ambitos de preocupacién
*  Participacion.

El proyecto sdlo contempla la participacién consultiva de los Consejos Locales de Educa-
cién, para la elaboracién de los Convenios de Gestién Educacional (CGE),y de los Consejos
Escolares (que ademds deberdn reunirse solamente 4 veces al afio) para la elaboracion de
los Proyectos Educativos Institucionales (PEI). Serfa deseable que la comunidad educativa,
tanto a nivel de los Consejos Escolares como a nivel de los Consejos Locales de Educacidn,
tuvieran una participacion con mayor grado de injerencia en la elaboracion de los CGE (la
politica local de educacién) y a los PEl, en coherencia con uno de los objetivos del derecho
a la educacidn, el de promover la “participa[cién] efectivamente en una sociedad libre””, asi
como con el principio de participacién establecido en el articulo 25 en consonancia con el
articulo 18,21y 22 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos®, en el articulo 15.1 letra a) del
PIDESC?, asf como en el articulo 28 y 12.2 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio®.

Lo anterior adquiere especial relevancia si se considera que hay territorios donde los Ser-
vicios Locales administrardn establecimientos que atienden mayoritariamente a nifios y nifias
de pueblos indigenas, para quienes no existen mecanismos especiales de participacion
establecidos en el proyecto. Serfa deseable que el proyecto considerara mecanismos para
asegurar la participacion de las comunidades indigena en el caso de establecimientos que
atienden a esta poblacion, en coherencia con los estandares que plantea el Convenio |69

» Comité DESC, Op. Cit,, parrafo 35.
% Ibidem, pérrafo 37.
27 PIDESC, articulo 13.1.

B El articulo 25 consagra el derecho a participar en la direccién de los asuntos publicos, el articulo 18 consagra la
libertad de expresion y opinidn, mientras que el articulo 21 y 22 consagran la libertad de reunién y asociacién, res-

pectivamente.
» “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultural”.
%0 El articulo 28 consagra el derecho a la educacion de nifios y nifias, mientras que el articulo 12.2 establece el derecho

de los/as nifios/as de ser ofdos/as en las materias que les afectan.
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de la OIT, a través de mecanismos adecuados y pertinentes de consulta sobre la politica
educativa local que se ve reflejada en los Convenios de Gestidon Educativa de cada SLE.

*  Adaptabilidad.

Considerando las diferentes modalidades y tipos de escuelas que existen en nuestro pafs,
preocupa que el proyecto no establezca las medidas que tomard el Estado para garantizar
que el personal que conformard los equipos de los SLE efectivamente cuente con las he-
rramientas necesarias para brindar el apoyo pedagdgico, administrativo-financiero y de
gestidn, atendiendo a las particularidades de las escuelas, pese a que ello es un objetivo
declarado en el proyecto®'. El personal de los equipos de apoyo de los SLE debe contar
con una adecuada formacién y preparacion para atender las necesidades particulares de
todas las escuelas presentes en su territorio, y el Estado debe garantizar lo anterior. Las
indicaciones hechas al articulo 18 del proyecto, sobre organizacién interna de los SLE,
exige que el SLE deba “contar con profesionales especializados en los distintos niveles
y modalidades educativas, tales como el nivel parvulario y la educaciéon media técnico
profesional”*. Sin embargo, dicha exigencia no resulta suficiente, pues serfa deseable
que el Estado asumiera un rol activo en la capacitacion continua de los y las funcionarias
de los Servicios para brindar un apoyo eficaz a las escuelas. Esto resulta especialmente
relevante en el caso de las escuelas “uni”,"bi" o “tri" docentes, cuya estructura y practica
educativa dificulta la gestidn vy la practica educativa, el caso de las escuelas-carcel, cuyos
desafios se ven incrementados por la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra la
comunidad educativa en su conjunto, o el caso de los establecimientos de educacién de
adultos, cuyas metodologias, contenidos, y practica educativa en general, difiere de las
escuelas para nifios y nifias. Todas ellas requieren de un apoyo especializado por parte
de los Servicios Locales de Educacion, para lo cual es necesario que es Estado prevea
los mecanismos de capacitacién y formacién de esos equipos profesionales, en virtud
de la obligacién de “adoptar medidas (...), 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 adopcidn de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos™** reconocidos en el PIDESC.

"los Servicios Locales deberdn considerar las caracteristicas territoriales, modalidades, niveles educativos y las for-
maciones diferenciadas de sus establecimientos educacionales, poniendo especial atencién a los establecimientos de
educacidn especial, de adultos, interculturales bilinglies y rurales uni, bi y tri docentes, asi como aquellos que ofrezcan
formaciones diferenciadas técnico-profesional, artistica u otras que se creen conforme a la ley, adaptando sus acciones
de apoyo en funcién de sus particularidades” (PL boletin N°10368-04, Articulo |2, letra d).

Proyecto de ley que crea el Sistema de Educacion Publica y modifica otros cuerpos legales, boletin 10368-04, indica-
ciones articulo 18.

= PIDESC, Art. 2.1.
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Al respecto, el INDH considera que la actual distribucién de los SLE, basada unicamente
en factores territoriales, es insuficiente para atender realidades educativas especiales, por
lo que serfa deseable la creacidn de Servicios Locales de Educacion con dedicacion espe-
cial a las escuelas con alta matricula de nifios y nifias de procedencias étnicas diversas, alto
nivel de nifios y nifias con discapacidad, asi como las escuelas que atienden a la poblacion
privada de libertad, tanto en los Centros Cerrados de SENAME como en los recintos
penitenciarios de adultos/as.

* Lenguaje inclusivo de género

Por dltimo, en relacidn a los aspectos formales del proyecto de ley, resulta necesario re-
visar el lenguaje de género en todo el proyecto, especialmente cuando se hace mencién
a las autoridades que ocupardn los cargos de la nueva institucionalidad, en atencién a lo
dispuesto en el articulo 2 letra f)** y el articulo 7* de la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

V.- Conclusiones

|.- El proyecto de ley presentado es valorado positivamente por el INDH, pues se con-
sidera coherente con lo establecido en el PIDESC, asi como lo que ha sefialado el
Comité DESC vy el Relator Especial sobre Derecho a la Educacion, sobre el rol del
Estado en garantizar la calidad de la educacion e igualdad en la calidad de la educa-
cion publica.

2.- Sin embargo, deben atenderse mejor los estandares sobre participacion en el dmbito
de la educacion para asegurar una participacion efectiva de toda la comunidad educa-
tiva en las decisiones que se toman en los establecimientos. Asimismo, conviene revisar
el rol que tendrd el Estado sobre la formacion y especializacion de los vy las funcionarias
de los Servicios Locales de Educacion, asi como en la dotacién de las herramientas
necesarias en el dmbito administrativo, financiero y de gestion, de manera de asegurar
que dichos servicios realicen sus labores de manera eficaz y oportuna.

“Los Estados Partes (...) se comprometen a: f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de cardcter legislativo,
para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer”.

» “Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida
politica y publica del pafs y, en particular, garantizardn a las mujeres, en igualdad de condiciones con los hombres, el
derecho a:b) Participar en la formulacién de las politicas gubernamentales y en la ejecucién de éstas, y ocupar cargos
publicos y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos gubernamentales”.
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Seguridad y Derechos Humanos






Informe sobre el proyecto de ley que modifica el Codigo
Penal y el Codigo Procesal Penal para sancionar como falta el
ocultamiento del rostro con ocasion de alteraciones al orden
publico, y permitir la detencion en caso de flagrancia.

Boletin N° 10717-20

Similitudes con Indicacion al Proyecto de ley que “Fortalece el resguardo al Orden
Publico (Boletin N° 7075-25)”.

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de
junio de 2016 — Sesion 307.

l.- Proyecto de ley que modifica el Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal para
sancionar como falta el ocultamiento del rostro con ocasion de alteraciones al
orden publico, y permitir la detencién en caso de Flagrancia (Boletin N° 10717-20)
(Ao 2016)

Ingresado a la cdmara de Diputados con fecha 31 de mayo del afio 2016, actualmente
se encuentra en el primer tramite constitucional en la comision de Seguridad Ciudadana.

El mencionado proyecto establece dos modificaciones:

) Incorpora una nueva falta al articulo 494 del CP dirigida al que “con ocasién de alte-
raciones al orden publico oculte su rostro para evitar su identificacién, salvo que el
hecho constituya crimen o simple delito”

2) Agrega este tipo penal a aquellas faltas que estan en el listado del articulo 134 del
CPP en que se faculta para detener en flagrancia (Recordemos que por regla general
las faltas no pueden ser objeto de detencidn por flagrancia).

Los fundamentos de la iniciativa legal estdn dados bdsicamente porque el ejercicio de
los derechos fundamentales reconocerfa limitaciones, entre ellos el orden publico, segin
se expresa. Igualmente, en el sentido que el derecho a la manifestacion entendido como
una proyeccion del derecho a la reunidn y a la libertad de expresidn colisiona con otros
derechos.

Agrega que, la iniciativa que busca incluir esta falta, persigue sancionar a encapuchados
que “frecuentemente, con ocasién del legftimo ejercicio del derecho a la manifestacién, se
aprovechan de las circunstancias para destruir la propiedad publica y privada, o derecha-
mente atentar contra la integridad personal de policias u otras personas”.
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Il.- Indicacién a
(Boletin N° 7075-25)” (Afo 2013)

Iu

proyecto de ley que fortalece el resguardo al Orden Publico

La indicacidn sustitutiva de 20 de marzo del 2013 planted diversas modificaciones en
diferentes temas. Especificamente los que se transcriben a continuacién estan relacionado
con la temdtica del proyecto de ley presentado el 31 de mayo de 2016:
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Il. B.

I.C.

5) Agrégase el articulo 410 bis, nuevo:

“Articulo 410 bis:"Constituird una circunstancia agravante de los delitos establecidos
en los parrafos |, lll y IV de este Titulo, el haber sido cometidos con ocasién de la
celebracién de actos, manifestaciones o espectdculos publicos que congreguen la
presencia masiva de personas.

Quienes incurrieren en las conductas descritas en el articulo 269 vy en los parrafos
sefialados en el inciso anterior, con ocasién de la celebracién de actos, manifesta-
ciones o espectdculos publicos que congreguen la presencia masiva de personas y
cubran su rostro con el propdsito de ocultar su identidad, mediante el uso de capu-
chas, pafiuelos u otros elementos andlogos, serdn sancionados con el maximum de
la pena establecida para el delito, si ésta constare de un grado de una divisible, o no
se aplicard el grado minimo, si constare de dos o mds grados”.

6) Agrégase el articulo 489 bis, nuevo:

“Articulo 489 bis: Constituird una circunstancia agravante de los delitos estableci-
dos en este Titulo, el haber sido cometidos con ocasién de la celebracién de actos,
manifestaciones o espectdculos publicos que congreguen la presencia masiva de
personas.

Quienes incurrieren en las conductas descritas en este Titulo, con ocasidon de la
celebracién de actos, manifestaciones o espectdculos publicos que congreguen la
presencia masiva de personas y cubran su rostro con el propdsito de ocultar su
identidad, mediante el uso de capuchas, pafiuelos u otros elementos andlogos, serdn
sancionados con el mdximum de la pena establecida para el delito, si ésta constare
de un grado de una divisible, o no se aplicard el grado minimo, si constare de dos o
mas grados”.

7) Agrégase el nimero 22, nuevo, al articulo 494:

“N° 22: El que, en un desorden publico, cubra su rostro con el propdsito de ocultar
su identidad, mediante el uso de capuchas, pafiuelos u otros elementos andlogos,
salvo que el hecho constituya crimen o simple delito.”

Il. D Reempldzase el inciso 4° del articulo 134, por el siguiente:

“No obstante lo anterior;, el imputado podrd ser detenido si hubiere cometido algu-
na de las faltas contempladas en el Cdédigo Penal, en los articulos 494, N°s. 4, 5, 19
y 22; 494 bis, 495 N° 21,y 496, N°s. 5 y 26. Sin embargo, en lo que respecta a los
casos del articulo 496 N°19, se exceptian de lo dispuesto en este inciso los hechos
descritos en los articulos 189 y 233



lll.- Similitudes entre ambas iniciativas

Como se puede apreciar en el punto anterior, especialmente lo referente a las letras II.C y
I.D guardan estrecha relacidn con el nuevo proyecto presentado. Por su parte, lo consig-
nado en los apartados Il. A.y I.B. hacen referencia a personas que cubran su rostro como
agravantes, circunstancia que no se dispone en el nuevo proyecto.

*  Respecto a la tipificacion de una nueva falta, la nueva iniciativa hace referencia a que
la accién sea cometida con ocasidn de alteraciones al orden publico, lo que marca una
diferencia con la indicacién sustitutiva que se remitia al que realizara la accién en un
desorden publico.

*  lgualmente ambas propuestas indican que la accién de ocultamiento de rostro tiene
como fin el ocultar la identidad.

e Un tercer punto se refiere a que la indicacion sustitutiva ejemplificaba la forma en
que dicha ocultacidn de identidad se efectuaba: mediante el uso de capuchas, pafiue-
los u otros elementos andlogos, salvo que el hecho constituya crimen o simple delito; tema
que no es especificado por el nuevo proyecto de ley.

IV.- Diferencias entre ambas iniciativas

* La indicacién sustitutiva del afio 2013 inclufa un nuevo articulo 269 del Cdédigo
Penal con un nuevo tipo penal para quienes cometan desordenes publicos graves,
especificando en sus numerales lo que se entiende bajo ese concepto en la misma
disposicion. Dicho tipo legal no se incorpora en la nueva iniciativa legal.

* lgualmente se agregaba una circunstancia agravante para los delitos de los pérrafos
[, 111y IV' del titulo VIII que sean cometidos en actos, manifestaciones o espectdculos
publicos. De este modo, se incorporaba un nuevo articulo 410 bis, el que establecia
la agravacion de determinados delitos si se cometiesen con ocasion de la celebra-
cién de actos, manifestaciones o espectdculos publicos que congregara la presencia
masiva de personas. Conjuntamente agregaba una nueva regla de determinacién de
pena para estos casos y los del articulo 269 si existlan personas que ocultaban su
rostro para ocultar la identidad por medio de capuchas, pafiuelos u otros andlogos,
a quienes se les aplicaria “el mdximum de la pena establecida para el delito, si ésta
constare de un grado de una divisible, 0 no se aplicard el grado minimo, si constare de
dos 0 mds grados”.

Parrafos que tratan del homicidio (1), lesiones corporales (3) y Duelo (4).
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*  En el mismo sentido que el punto anterior, la indicacién del afio 2013 proponia
agregar un articulo 489 bis que establece similares disposiciones para el Titulo X
(crimenes y simples delitos contra la propiedad).

*  Ambos contenidos no estan presentes en el nuevo proyecto de ley.
Como se expresé otra diferencia estd dada por la indicacion sustitutiva que referfa
al que realizara la accidn en un desorden publico y el nuevo proyecto alude a que la
accién sea cometida con ocasidn de alteraciones al orden publico.

*  Una nueva diferenciacion estd dada porque la indicacidn sustitutiva del afio 2013
disponia la posibilidad de conmutar la pena de la nueva falta por la de trabajos en
beneficios de la comunidad, lo que no se consagra en el nuevo proyecto de ley.

V.- Aplicacion de la “Minuta sobre la indicacién al Proyecto de Ley que Fortalece el
Resguardo del Orden Publico” (Boletin N° 7975-25) Aprobada por el Consejo de
instituto Nacional de Derechos Humanos el 20 de mayo de 2013 - Sesion 154

Gran parte de lo establecido en la minuta en cuestidn resulta aplicable al nuevo proyecto
de ley especialmente lo referido al punto 3.

En primer lugar, el punto 3 hace referencia a la Minuta titulada “Las manifestaciones pu-
blicas y la protesta social: consideraciones desde una perspectiva de derechos humanos”
aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 27 de agosto
de 2012 - Sesién |11, De ella destaca especialmente la reflexién sobre la colisidon de de-
rechos no necesariamente sacrificando un valor en favor de otro.

Dicho informe se refiere en el punto 3.2 lo referente a la nueva falta que se agrega. En
tal sentido, si bien la indicacion que trata el informe se referfa al que en un desorden
publico cubra su rostro y no a quien con ocasion de alteraciones publicas lo realice, las
reflexiones de los parrafos cuatro y siguiente resultan del todo pertinente. Se trascriben
a continuacién:

Sobre estas modificaciones, lo primero que cabe sefialar es que la pretension de
incluir la nueva falta no es necesaria, puesto que la actual regulacién procesal penal
y penal resuelven este tipo de supuestos. En efecto, el Cédigo Procesal Penal en el
articulo 85 ya contempla la facultad de controlar la identidad de quien *“se encapuche
0 emboce para dificultar o disimular su identidad, registrar vestimentas e incluso conducirlo
a la unidad policial mds cercana para fines de identificacién”,y el Cédigo Penal también
sanciona en el articulo 496 ndm. 5 al “que ocultare su verdadero nombre y apellido a
la autoridad o a persona que tenga derecho para exigir que los manifieste, o se negare a
manifestarlos o diere domicilio falso”.
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Lo anterior implica que conforme al articulo 85 si “la persona se niega a acreditar
su identidad o se encuentra en la situacidn indicada en el inciso anterior, se procederd a
su detencién como autora de la falta prevista y sancionada en el No 5 del articulo 496
del Cédigo Penal’. Por lo tanto, como se puede apreciar, las indicaciones propuestas
en este sentido son absolutamente innecesarias puesto que existe actualmente una
regulacidn legal que aborda esta materia con mayor respeto a los principios de gra-
dualidad y proporcionalidad que deben estar presentes en cualquier restriccion al
derecho a Ia libertad personal.

En segundo lugar, es pertinente afirmar que desde los estdndares de derechos hu-
manos no cabe penalizar una circunstancia como puede ser la de tener cubierto el
rostro o que ello pueda significar una pena mds elevada en virtud de una regla de
determinacién. Con esta nueva normativa, podria incluso penalizarse el que se tenga
cubierto el rostro sin que se haya cometido ningin otro ilicito. Esa sola circunstancia
serfa objeto de una falta.

Por lo sefialado, la referida indicacién carece de fundamentacién desde el punto de
vista del derecho penal moderno, toda vez que se ven infringidos los principios que
limitan la facultad punitiva del Estado, como son los principios de lesividad y minima
intervencion. Lo anterior, debido a que en este caso, cuando expresamente la conduc-
ta reprochada no sea constitutiva de crimen o simple o delito, configurard la falta. Ello
carece de sentido puesto que la conducta que ya no es constitutiva de delito sigue
siendo desvalorada sin que exista ninguna lesidon o puesta en peligro de algin bien
juridico, cuestidn que resulta abiertamente contraria a la mision actual derecho penal.

A lo anterior, se agrega que en la Indicacién se logra reconocer la intencién de san-
cionar a personas respecto de las cuales se sospecha que pueden cometer un delito,
cuestion que hoy en dfa en nuestro ordenamiento juridico es insostenible desde que
se derogara el antiguo articulo 260 del Cdédigo de Procedimiento Penal, que establecia
legalmente la detencidn por sospecha. En efecto, dicha norma derogada entrega-
ba una facultad discrecional indeterminada a las policias que les permitia detener a
cualquier persona cuando su criterio les indicara que se encontraban en una actitud
sospechosa de cometer alguna infraccién. En la Indicacion en cambio, si bien la facultad
no es tan amplia pues se determina especificamente la conducta sancionada, estamos
ante la tipificacion de una nueva falta que permite detener por la presuncién que una
persona se encuentre dispuesta a cometer un delito, pretendiéndose establecer una
hipdtesis especifica de "“sospecha” por el mismo legislador.

Todo lo sefialado anteriormente, es todavia mds reprochable si se considera que la
falta propuesta podria motivar una restriccion o privacién al derecho a la libertad
personal (detencidn). Lo anterior en virtud de otra modificacion contemplada en la
Indicacion en virtud de la cual esta nueva falta estarfa incluida entre las que permiten
que la persona imputada de la misma sea detenida. En efecto, en el nuevo numeral
2 del articulo 2 del Proyecto se establece que se reemplaza el inciso 4° del articulo
134, por el siguiente:“No obstante lo anterior, el imputado podrd ser detenido si hubiere
cometido alguna de las faltas contempladas en el Cédigo Penal, en los articulos 494, N°s.
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4,5, 19y 22,494 bis, 495 N° 21,y 496, N°s. 5 y 26. Sin embargo, en lo que respecta a
los casos del articulo 496 N°19, se exceptian de lo dispuesto en este inciso los hechos
descritos en los articulos 189 y 233",

Al respecto, es pertinente sefialar que la posibilidad de restriccion del derecho a la
libertad personal exige la concurrencia de distintos requisitos. En primer lugar, cual-
quier privacién de la libertad fisica tiene como primer requisito su legalidad?. Dicho
requisito se cumplirfa solo en parte pues en este caso se trata de tipificaciones exce-
sivamente amplias.

El segundo requisito para la restriccidon de este derecho, dice relacién con que, junto
a la legalidad, es necesaria la exigencia de ausencia de arbitrariedad. Al respecto, el
Comité de Derechos Humanos, en el caso Van Alphen c. Holanda?, estimé que “la
detencidn que sigue a un arresto legal debe ser razonable y necesario en todas las
circunstancias, condicién que no se daba en el caso, por lo cual declard que Holanda
habia violado el articulo 9 del Pacto Internacional’™.

La jurisprudencia de la Corte IDH, ha recogido claramente este Ultimo requisito vy cita
expresamente la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos, afirmando en el
caso Lizardo Cabrera c. R. Dominicana, que ‘(.. .) el término arbitrario no es sinénimo
de ilegal y (...) denota un concepto amplio. Una detencién acorde con la ley puede
ser arbitraria. Segln el Comité la detencidn es arbitraria cuando a) se efectda por mo-
tivos o conforme a procedimientos distintos a los prescritos por la ley; b) conforme
a una ley cuya finalidad fundamental sea incompatible con el respeto del derecho del
individuo a la libertad y seguridad’™.

Reafirmando lo anterior, también la Corte IDH ha sostenido que “una detencidn es
arbitraria e ilegal cuando es practicada al margen de los motivos y formalidades que esta-
blece la ley, cuando se ejecuta sin observar las normas exigidas por la ley y cuando se ha
incurrido en desviacién de las facultades de detencion, es decir, cuando se practica para
fines distintos a los previstos y requeridos por la ley®.

En cuanto a las finalidades por las cuales se puede proceder a limitar el derecho a
la libertad personal, cualquiera sea la forma que adopte dicha limitacién —arresto,
detencidn, prision preventiva—, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
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Vid., en ese sentido, Corte IDH: Caso Gangaram Panday, parrafo 47; caso Bdmaca Veldsquez, parrafo 139; caso Duran
y Ugarte, parrafo 85, entre otros.

CDH, caso Van Alphen c. Holanda, N° 305/1988.

En el sistema interamericano existe una tercera limitacion: sélo se permiten restricciones “necesarias en una sociedad
democrdtica”. Este requisito se establece libertad de asociacién y libertad de movimiento. Sin embargo, su aplicacién
como un limite a las restricciones de cada uno de los derechos de la Convencién se puede deducir del contexto
mismo de la Convencidn, especialmente a la luz de su objeto y propdsito (MEDINA, ob, cit., p. 267).

CIDH, caso Lizardo Cabrera c. R. Dominicana, parrafo 68.

Corte IDH, caso Castillo Pezo c. Pery, sentencia de 30 de mayo de 1999, parrafo 102.



reconoce a la prevencién de la fuga, de la alteracién de pruebas y de la reincidencia
como fines legitimos de la detencién’.

Todo lo anteriormente dicho lleva a concluir que la sola circunstancia de tener cu-
bierto el rostro en los términos establecidos en la Indicacidon, no puede desde los
estdndares de derechos humanos ser tipificada como falta ni menos ser objeto en sf
misma de una privacidn o restriccion de libertad. Tampoco se cumpliria con el princi-
pio de proporcionalidad en la inclusion de esta circunstancia como nueva agravante
respecto de algunos delitos.

/ |0 CIDH, caso Giménez c. Argentina, | de marzo de 1996, péarrafo 84.
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Discapacidad y Derechos Humanos






Informe sobre el proyecto de ley que establece normas de
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales
de las personas con enfermedad o discapacidad mental.
Boletines N°10.755-11 y N°10.563-11 Refundidos

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 19
de junio de 2017 - Sesién Ordinaria N° 367.

l.- Resumen Ejecutivo

El proyecto declara como principal objetivo “hacer posible la garantia judicial de los dere-
chos fundamentales de las personas con enfermedad o discapacidad mental, en especial
sus derechos a la libertad personal, integridad fisica y psiquica, a la proteccién contra la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como su derecho al cuida-
do sanitario, por cuanto, declara la iniciativa, nuestra legislacion “regula incorrectamente
la internacién involuntaria, permite el sometimiento a tratamientos médicos invasivos e
irreversibles sin consentimiento, desconoce el derecho a la autonomia personal vy la pre-

suncién de capacidad de este grupo humano, asi como su derecho a la no discriminacion’.

Como consecuencia de lo anterior, el proyecto busca: asegurar que las personas con dis-
capacidad mental (PcD mental) sean tratadas como capaces, actuando representados le-
galmente solo cuando sea necesario; reconocer y garantizar sus derechos fundamentales;
establecer obligaciones para el Estado respecto a la atencién de la salud mental; establecer
requisitos y garantfas en casos de internacién involuntaria de PcD mental; y establecer
estdndares para la atencién en salud mental.

De esta forma, el proyecto pone en valor la capacidad de decisién y manifestacion de
voluntad de PcD mental; establece un procedimiento de internacién no voluntaria que
incorpora garantias; y entrega a los érganos jurisdiccionales el control de los procedimien-
tos de internacién involuntaria, evitando de esta manera posibles situaciones de abuso vy
vulneracion de derechos.

Sin perjuicio de los avances anteriormente indicados, como se explicard mds adelante, en
el proyecto predomina un enfoque médico-rehabilitador de la discapacidad; se mantiene
el régimen de sustitucion de voluntad de PcD mental en diversas partes de su articulado,
que evidencia una confusion en torno a la capacidad juridica en la toma de decisiones;y no
elimina normas existentes en otros cuerpos normativos que mantienen figuras que niegan

Fundamentos del Proyecto de Ley, p 3.
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el derecho a la informacién de PcD mental, asi como aquellas que permiten que estas
sean sometidas a procedimientos de cardcter invasivo o irreversible sin su consentimiento.

El presente informe tiene por objeto entregar la posicién del INDH sobre el proyecto, a la
luz de los estdndares internacionales en derechos humanos, en base fundamentalmente a
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas
(CDPD) y su Protocolo Facultativo, la Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (instrumentos
ratificados por Chile), las Observaciones Generales del Comité de la CDPD (fundamen-
talmente el N°I), las recientes Observaciones Finales del Comité de la CDPD al Primer
Informe de cumplimiento de la Convencién a Chile (2016), como asimismo los informes
anuales del INDH (201 1,2012,2013,2014 y 2016) que se han referido a diversos aspec-
tos de los derechos de las personas con discapacidad.

.- Observaciones al Proyecto de Ley

i. Definiciones y modelo social de la discapacidad. El proyecto hace sindnimos los términos
enfermedad o discapacidad mental, tanto en su titulo como en reiteradas menciones a
lo largo de su contenido, utilizando, asimismo, los términos de “padecimiento mental”,
“paciente mental” o “pacientes con trastornos mentales o discapacidad mental'2. Debe te-
nerse presente, que la CDPD ha superado la nocidn que entendfa a la discapacidad como
una enfermedad, seglin una perspectiva sanitaria, centrando el foco de la discapacidad en
las barrera que impone la sociedad a éstas, debiendo ser entendida la discapacidad como
"un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas con defi-
ciencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds’”, mas nunca como
una enfermedad.

Es en consideracion a esta concepcidn, que el Comité de la CDPD sefiald recientemente
en sus Observaciones a Chile que se requiere una “armonizacion legislativa relativa a las
personas con discapacidad”, dada “la persistencia del modelo médico y el uso de termi-

nologia peyorativa tales como “invalidez”, “incapaces” y "dementes” en normas vigentes,
incluido el Cddigo Civil y la ley nim.20.422 de 2010 por lo que se sugiere adecuar los

2 El proyecto hace sinénimos los conceptos de enfermedad mental y discapacidad mental en sus articulos 1,2, 3, 6,7,
I'l'y 17, asi como en el epigrafe del Titulo 2° mientras que se refiere a “persona con padecimiento mental” en su
articulo 7° letra j) y 8,"pacientes con trastornos mentales” en su articulo 18 y “sujetos cognitivamente impedidos” en
el articulo 7° letra c).

? Letra e) del Predmbulo de la CDPD.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/I, 13 de abril de 2016, parrafos 5 y 6.
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términos a lo antes indicado, diferenciando claramente a la enfermedad de la discapacidad,
incorporando asimismo principios acordes con el modelo social de derechos humanos
de la discapacidad que superd al modelo médico-rehabilitador. Se recomienda, asimismo,
eliminar aquellas frases discriminatorias hacia ese colectivo como “que padece, que sufre,
discapacidad”, entre otras.

ii. Sobre el consentimiento y la capacidad. La CDPD establece como regla general el reco-
nocimiento del derecho a la autonomfa e independencia individual, incluida la libertad de
tomar sus propias decisiones®, derecho que, por tanto, no puede ser limitado, restringido
o sustituido en ninguna circunstancia. Por su parte, el articulo 25 de la CDPD, relativo a la
atencién de salud indica que esta se realizard, por parte de los profesionales de la salud,
en base de un consentimiento libre e informado entre otras formas, mediante la sensibili-
zacién respecto de los derechos humanos, la dignidad y la autonomia de las PcD.

El INDH valora el esfuerzo que hace el proyecto para estos fines, por cuanto propone
evitar intervenciones o internaciones sin el consentimiento de la persona, recogiendo de
esta manera las observaciones formuladas por el Comité de la CDPD en su Informe a
Chile, dirigidas a que nuestro pals “revise y derogue las disposiciones que restringen el con-
sentimiento libre e informado de todas las personas con discapacidad, incluyendo las que se
encuentran declaradas interdictas y estdn bajo tutela, o quienes se encuentren institucionaliza-
das, y se adopten las regulaciones necesarias para el pleno ejercicio del consentimiento libre e
informado, para actuar en todo tipo de intervenciones médicas o cientificas"®.

En base a lo anterior, cualquier intervencion de profesionales de salud en una PcD que
pudieren afectar sus derechos, deberd realizarse en base a su consentimiento informado,
decision que debe ser tomada siempre por la propia persona, y de un modo excepcional
en casos especificos con apoyo de un tercero, cuando esta lo manifieste vy solicite, y para el
solo efecto de colaborar en la expresidn de su voluntad, jamads en sustitucidn de la misma’.

> Letra n) y o) del Predmbulo de la CDPD; articulo 3° “Principios Generales, letra a); articulo 4° N°3 “Obligaciones
Generales” (relativa a la obligacién de Consulta).

6 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/ |, del 13 de abril de 2016, parrafo 26.

/ Siguiendo los criterios de la Observacién General N°I, CRPD/C/GC/I, 19 de mayo de 2014 del Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ver pdrrafos 14 al 8. En lo que respecta al apoyo de un tercero en la
atencion de salud, la ley N°20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacién con las
acciones vinculadas a su atencion de salud”, indica:"*Articulo 5°.- En su atencidn de salud, las personas tienen derecho
a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en cualquier circunstancia. En consecuencia, los prestadores
deberdn: a) Velar porque se utilice un lenguaje adecuado e inteligible durante la atencidn; cuidar que las personas que
adolezcan de alguna discapacidad, no tengan dominio del idioma castellano o sélo lo tengan en forma parcial, puedan
recibir la informacién necesaria y comprensible, por intermedio de un funcionario del establecimiento, si existiere, o

con apovyo de un tercero gue sea designado por la persona atendida”. (El subrayado se encuentra agregado).
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En los casos de situaciones de discapacidad mental profunda o severa en que no sea
posible conocer la voluntad presente de la persona o en episodios de descompensacidn
psiquidtrica, y éstas obsten a cualquier expresién de voluntad en consideracién a la ne-
cesidad urgente de realizar un procedimiento, se sugiere recurrir en caso de existir; a la
decisidn anticipada de la persona la que asimismo puede manifestarse a través de un plan
de apoyos futuros en materia de salud o de intervenciones médicas®, o en su defecto a la
figura del apoyo en la toma de decisiones.

Por lo anterior, la expresion utilizada en el proyecto de ley “...que deteriore el juicio o racio-
cinio calificada por los tribunales competentes...” como excepcion a la libre expresion de la
voluntad por parte de las PcD, deja a la libre ponderacion del juez dichas circunstancias, en
base a criterios personales de la PcD, centrada en su “deficiencia” (enfoque ya superado
de la discapacidad) sin situar que el foco de ésta en donde efectivamente se encuentra ‘en
las barreras con las que la persona debe interactuar”, viéndose impedida o restringida su
participacion (enfoque social de derechos). Por lo que el juez al ponderar estos criterios,
deberfa evaluar asimismo, factores ambientales y sociales.

El proyecto mantiene como regla general un modelo de consentimiento por sustitucion’,
se recomienda, por tanto, incorporar un régimen de decisiones con apoyo, basados estos
ultimos en las caracteristicas de cada receptor de los mismos, con mayor o menor intensi-
dad de acuerdo a los requerimientos de cada persona'®. A propdsito del apoyo, el Comité
de la CDPD ha indicando que “los Estados partes tienen la obligacién de proporcionar a las
personas con discapacidad acceso al apoyo que sea preciso para el ejercicio de su capacidad ju-
ridica. Los Estados partes no deben negar a las personas con discapacidad su capacidad juridica,
sino que deben proporcionarles acceso al apoyo que necesiten para tomar decisiones que tengan
efectos juridicos”. Sobre la nocidn de “apoyo”, este es “un término amplio que engloba arreglos
oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades”'"Y, como agrega el Comité de la CDPD,
solo una vez que “pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar
la voluntad y las preferencias de una persona, la determinacién del “interés superior” debe ser
sustituida por la “mejor interpretacidn posible de la voluntad y las preferencias”'?.

Por su parte, la presuncién de capacidad que el proyecto contiene en su articulo 4° es
incorrecta, por cuanto confunde la capacidad juridica con la capacidad mental, conceptos

Plan en el cual una persona deja por escrito su voluntad para someterse a tratamientos o intervenciones médicas
previendo tal situacion en el evento que se encuentre en alguna situacién de discapacidad o descompensaciones
psiquidtricas.

El que se evidencia especificamente en los articulos 4° 7° letra c) e i); y articulo |3.

0 Observacién General N°I, CRPD/C/GC/I, 19 de mayo de 2014 del Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ver pdrrafos 14 al 18.

idem, parrafo 5.

12 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién General N°I. CRPD/C/GC/I, 19 de
mayo de 2014, parrafos 16, 17y 21.
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que han sido diferenciados por el Comité'?, el cual, a propdsito de esta distincién, ha des-
tacado que “la capacidad juridica es un derecho inherente reconocido a todas las personas,
incluidas las personas con discapacidad” el cual tiene dos facetas, la capacidad legal y la legi-
timacion para actuar'®. De esta manera, el articulo 4° del proyecto contraviene la CDPD,
al considerar, por medio de una presuncidn, la existencia de personas sin capacidad.

Para efectos de coherencia y cumplimiento de los estdndares internacionales de derechos
humanos en esta materia, el proyecto deberfa ser modificado a fin de reconocer de ma-
nera expresa que todas las personas, ademds del derecho a tomar sus propias decisiones
de manera auténoma (como anteriormente se sefiald), tienen plena capacidad juridica,
en sus dos facetas, en concordancia con el articulo 12 de la CDPD vy que su ejercicio, en
ciertos casos Y situaciones especificas, se realizard con colaboracidn de otra persona en
apoyo de ésta, pero jamds en sustitucidon de su voluntad (régimen de apoyo en la toma
de decisiones)".

13 En su Observacion General N°I, CRPD/C/GC/I, 19 de mayo de 2014, parrafo |3, el Comité ha indicado que:"En la
mayoria de los informes de los Estados partes que ha examinado hasta la fecha el Comité se mezclan los conceptos de ca-
pacidad mental y capacidad juridica, de modo que cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente para
adoptar decisiones, a menudo como consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocidl, se le retira en consecuencia
su capacidad juridica para adoptar una decisién concreta. Esto se decide simplemente en funcién del diagndstico de una
discapacidad (criterio basado en la condicién), o cuando la persona adopta una decision que se considera que tiene con-
secuencias negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se considera que la aptitud de la persona para adoptar
decisiones es deficiente (criterio funcional). En todos esos criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para adoptar
decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su condicién como persona ante la
ley. El articulo |2 no permite negar la capacidad juridica de ese modo discriminatorio, sino que exige que se proporcione
apoyo en su ejercicio”.

Idem. pérrafos |3y 14 "La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal)
y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar)”. Sefialando a continuacién que “La capacidad mental
se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser
diferente para una persona determinada en funcién de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales”, agre-
gando que a diferencia de otros instrumentos internacionales “El articulo |2 de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, en cambio, deja en claro que el “desequilibrio mental” y otras denominaciones discriminatorias
no son razones legitimas para denegar la capacidad juridica (ni la capacidad legal ni la legitimacién para actuar). En virtud
del articulo |2 de la Convencion, los déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como
Jjustificacién para negar la capacidad juridica”.

Art. 12 CDPD y Observacién General N°I Comité CDPD. En este mismo orden de ideas, aunque en términos mas
amplios a los contenidos en el proyecto, y tal como ha indicado el Comité a Chile a propdsito de las normas sobre
capacidad contenidas en el Cdédigo Civil y en la Ley N° 18.600, se sefiala la necesidad de derogar “toda disposicidn
legal que limite parcial o totalmente la capacidad juridica de las personas con discapacidad adultas, y adopte me-
didas concretas para establecer un modelo de toma de decisiones con apoyo que respete la autonomia, voluntad
y preferencias de las personas con discapacidad”. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/CO/I, del |3 de abril de 2016, parrafos 23 y
24. Sobre esta materia, ademads, resulta atingente lo sefialado en el Informe Anual 2016 del INDH, p. 77, en el cual se
da cuenta de la preocupacion del INDH sobre esta materia, la cual se manifestd a través de una solicitud a SENADIS
para conocer los cursos de accién que se tomarfan a fin de revisar y modificar los cuerpos legales que contienen
normas contrarias a la CDPD. SENADIS respondié que “[m]ediante el Oficio N°8.940 de 23 de diciembre de 2015
de la Subsecretarfa de Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, se constituyé un Grupo de estudios
cuyo objeto fuera abordar desde una perspectiva critica, [y] en atencién a los estandares fijados por la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, nuestro sistema de capacidad juridica. Por esta razén el trabajo
de este Grupo de estudios se concentrd en el andlisis detallado de las figuras de las tutelas y curadurias, de las normas
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El INDH, se refirid de forma pormenorizada a la autonomia de las PcD mental en su
Informe de 2014, dando cuenta de la estigmatizacién que sufren las PcD, situacion que
“se acentla en el caso de las personas con discapacidad mental —tanto de indole psiquica
como intelectual—, pues son quienes experimentan con mayor fuerza la vulneracién de
su autonomia y se les tilda de “incapaces” para tomar decisiones”'®. En el mismo Informe,
Maria Soledad Cisternas'’, indicé que uno de los desafios de nuestro pafs, respecto a la
implementacion de estdndares internacionales de derechos humanos, es “el igual reco-
nocimiento ante la ley y el pleno ejercicio de la capacidad juridica, mediante apoyos vy
salvaguardas, si fueren necesarios, desterrando aquellos modelos de voluntad sustitutiva
en manos de terceros; [asi como] el consentimiento libre e informado para cirugfas, tra-
tamientos [e] internaciones’'®.

iii. Consentimiento de nifios, nifias y adolescentes. El articulo 4° del proyecto, indica que
“Como regla general, se debe considerar que todos los adultos son competentes para dar
consentimiento informado(...)", restringiendo de esta forma la facultad de manifestar su
voluntad en la toma de decisiones sdlo a los mayores de edad.

Al respecto, la CDPD indica que “Los Estados Partes garantizardn que los nifios y las nifias
con discapacidad tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones
que les afecten, opinién que recibird la debida consideracién teniendo en cuenta su edad y ma-
durez, en igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias, y a recibir asistencia apropiada
con arreglo a su discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”'”. Asimismo, el Comité
de la CDPD ha sefialado que todo ser humano, sin distincién, debe ser respetado como
una persona titular de personalidad jurfdica, el cual es un requisito indispensable para que
se reconozca la capacidad juridica de la persona®. De ahi que no puede limitarse este
derecho a las personas en funcién de su edad o cualquiera otra situacion.

del Cédigo Civil respectivas a los actos y declaraciones de voluntad, de la Ley de Matrimonio Civil, prohibiciones e
inhabilidades establecidas en razén de la discapacidad y, en general, cualquier disposicidn de cardcter legal o regla-
mentario que implicara alguna restriccion al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad. [...].
Los acuerdos se encontrardn plasmados en el informe final del Grupo de estudios que se encuentra en proceso de
elaboracidn; cabe hacer presente que el indicado informe corresponde al primer documento oficial del Estado que
da cuenta de la necesidad de transitar desde un modelo de sustitucion de voluntad actualmente vigente en nuestro
pais a uno de apoyos Y salvaguardias’.

INDH, Informe Anual 2014. Situacién de los derechos humanos en Chile, p. I 1.

Enviada Especial del Secretario General de Naciones Unidas para Discapacidad y Accesibilidad. Presidenta del Co-
mité de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad entre los afios 2013- 2016; Premio
Nacional de Derechos Humanos 2014.

e Maria Soledad Cisternas Reyes, en Informe Anual 2014. Situacidn de los derechos humanos en Chile,p. I'11y 112
o Art. 7° N°3,
2 Observacién General N°I. CRPD/C/GC/I, 19 de mayo de 2014, parrafos 16, 17 y 21, parrafo | I.
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En términos similares, la Convencidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
suscribe el derecho a la libre expresién del nifio como un derecho personalisimo, indican-
do que “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez
[...]"%; lo anterior, se deberd practicar tomando en consideracidn igualmente, el asenti-
miento informado v el principio de autonomfa progresiva’’, pero jamds en sustitucion de
su voluntad por una tercera persona®.

iv. Sobre las obligaciones del Estado y estandares de atencion de la salud mental. El articulo
5°, al promover una atencidn en salud mental interdisciplinaria, poniendo énfasis en el
reforzamiento de los lazos sociales, la inclusion y la participacién del paciente en la vida
social, cumple adecuadamente con lo sefialado por el Comité de la CDPD en su Informe
a Chile, en orden a superar el modelo médico existente en nuestro pafs. Sin embargo,
esta disposicion —aun cuando indica que la atencién multidisciplinaria se deberd realizar
con personal debidamente capacitado y acreditado—, no recoge la preocupacidn especi-
fica manifestada por el Comité acerca de la falta de capacitacién del personal médico en
materia de derechos de las PcD, asunto que deberfa incluirse durante el trdmite legislativo.
Por su parte, el articulo |8 contiene un correcto catdlogo de estdndares relativos a la
atencién de salud de las PcD mental, aunque precedido por un enunciado que hace uso
y sinonimia de una terminologfa incorrecta, al indicar “El tratamiento de los pacientes con
Trastornos Mentales o Discapacidad Mental(...)".

Finalmente, se sugiere precisar la mencion relativa a “los estandares internacionales” en
virtud del cual se realizardn los tratamientos, pues al ser de cardcter general, no es posible
determinar si son aquellos que se adecuan al modelo social de derechos humanos.

21 Avrticulo 12.1.

2 Articulo 16 Convencién sobre los Derechos del Nifio. Cabe hacer presente que el articulo 16 regula el principio de
proteccién y promocién de la autonomia, en virtud del cual los nifios y nifias tienen el derecho a desarrollar progre-
sivamente el ejercicio de sus derechos; es decir de ser sujetos plenos de derechos, adquirir la autonomia, y el Estado
y la Familia, deben apoyan y protegen el desarrollo del nifio, de forma que progresivamente ejerza sus derechos, de
acuerdo a la evolucién de sus facultades.

El INDH se ha pronunciado al respecto en su Informe Anual del afio 2014 indicando que:“La Convencién [Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio] no establece distinciones respecto de los temas sobre los que pueden opinar
y tampoco limita la edad para que los NNA puedan expresar libremente su opinidn, tal que se *[...] desaconseja a
los Estados Partes que introduzcan por ley o en la préctica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser
escuchado en todos los asuntos que lo afectan (OG N° 12, Articulo 21,2009). Expresar libremente su opinidn quiere
decir expresarse sin presiones ni influencias, pudiendo elegir si quiere o no ejercer este derecho (parrafo 22 OG
N 12,2009) [...]" Informe Anual 2014. Capitulo 4 “Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes victimas y testigos en
procesos judiciales”."Estdndares Internacionales de Derechos Humanos”, p. [41.
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v. Sobre los derechos fundamentales que reconoce el proyecto. En términos formales, sin per-
juicio de que el Titulo 2° se refiere de manera especifica a los derechos fundamentales de
las personas con Enfermedad o Discapacidad Mental (articulos 7° vy 8°), previamente en
el articulo 3° se sefialan los “derechos basicos de las personas con discapacidad o enfer-
medad mental”, por lo que se recomienda que estos Ultimos, a fin de dotar de coherencia
normativa al proyecto, se incorporen en el Titulo 2° del articulado.

Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto no contempla todos los derechos bdsicos esencia-
les del colectivo de personas con discapacidad, tales como: el derecho a la inclusidn social;
respeto de la dignidad inherente; independencia; respeto por la diferencia; accesibilidad;
igualdad entre el hombre y la mujer;y el respeto por la evaluacidn de las facultades de los
nifios y nifias con discapacidad y su derecho a preservar su identidad®.

Respecto a lo sustantivo, el articulo 6° consagra el principio segun el cual toda interven-
cion médica se debe regir por el principio del consentimiento informado, en los términos
de la Ley N° 20.584%. En tanto derecho, el consentimiento informado se consagra en el
literal ¢) del articulo 7°, relacionandose, igualmente, con el consagrado en la letra d), refe-
rido al acceso a la ficha y antecedentes médicos. Sin embargo, para una consagracion ade-
cuada de estos dos derechos, se sugiere la derogacion del articulo 23 de la Ley N°20.584,
el cual permite a los profesionales tratantes la reserva de informacién a PcD mental “en
razon de los efectos negativos que esa informacion pudiera tener en su estado mental”.
Informacion que debe ser puesta en conocimiento de la persona a requerimiento de
la misma y en los casos en que esta permita dar a conocer su estado de salud y de los
tratamientos que se han diagnosticado, que signifique la preservacion de su estado y que
propendan a una inclusién social de la misma.

Luego, el articulo 7° contiene un catdlogo de derechos fundamentales que se reconocen
a las PcD mental, comenzando en su literal a) con el reconocimiento de este grupo como
sujeto de derechos, lo cual se vincula intimamente con la capacidad juridica, la cual, como
se expresd, se regula de forma imprecisa en el proyecto. El mismo literal, consagra el res-
peto a la vida privada, libertad de comunicacion y libertad personal, derechos sobre los
cuales descansan muchos de los que son reconocidos posteriormente, en particular; el de-
recho a no ser sometido a tratamientos invasivos o irreversibles sin consentimiento (letra
b), conteniendo una excepcidén que permite dichos tratamientos sin consentimiento, en
caso de que “a criterio del equipo de salud mediare situacion de riesgo grave e inminente

2 Articulo 3° de la CDPD, igualmente articulos | a 4 de la Ley 20.422.

Debe entenderse que se hace en referencia al articulo 14 de esta ley, segin el cual “Toda persona tiene derecho a
otorgar o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de
salud, con las limitaciones establecidas en el articulo 16", agregando en su inciso 2° que "Este derecho debe ser ejer-
cido en forma libre, voluntaria, expresa e informada, para lo cual serd necesario que el profesional tratante entregue
informacién adecuada, suficiente y comprensible, segiin lo establecido en el articulo 10"
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para si 0 para terceros y su representante legal haya dado su autorizacion. Con todo, el
procedimiento de esterilizacién no podra efectuarse sin consentimiento del paciente”.

La excepcién contenida en la disposicidn anterior tolera, por tanto, el sometimiento a
tratamientos o intervenciones invasivas o irreversibles sin consentimiento, en caso de que
mediare una situacidn de riesgo grave o inminente “para s, lo que constituye una discri-
minacion que desconoce la igualdad y autonomia de la PcD reconocida tanto en la CDPD
como en nuestro derecho interno. Sobre este Ultimo, es atingente el articulo 16 de la
Ley N°20.584, que reconoce el derecho a toda persona “a otorgar o denegar su voluntad
para someterse a cualquier tratamiento que tenga como efecto prolongar artificialmente su
vida", en casos de estados de salud terminal, tenindo como limite el riesgo a la salud publica.

Por lo anterior, esta norma del proyecto no escapa de las mismas criticas que se formu-
lan a la Ley N°20.584, en que su articulo 24 permite que PcD que “no se encuentren en
condiciones de manifestar su voluntad” sean objeto de tratamientos invasivos e irreversibles,
para lo cual solo se exige el informe favorable del Comité de Etica? del establecimiento
de que se trate. Sobre esto, resultan relevantes las Observaciones hechas por el Comité
de la CDPD a Chile, en orden a revisar las disposiciones de la Ley N°20.584 y el Decreto
N° 570, sobre la internacidon de personas con enfermedades mentales (el cual prescinde
del consentimiento del afectado, restringiendo su libertad por via reglamentaria) “garanti-
zando sin excepcion el consentimiento libre e informado de personas con discapacidad, inclu-
yendo de aquellas declaradas interdictas, como requisito indispensable para toda intervencidn
quirdrgica o tratamiento médico, particularmente los de cardcter invasivo y aquéllos con efectos
irreversibles tales como la esterilizacion y las cirugias a nifios y nifias intersex”? .

No obstante lo anterior, el INDH valora que se excepcione la realizacién de esterilizacio-
nes como procedimiento involuntario, bajo cualquier circunstancia, evitando de esta ma-
nera, la sustitucién de voluntad a través de un representante como existe en la actualidad.

Sobre la autonomia personal, el literal i) del articulo 7° garantiza que las PcD no puedan
ser objeto de investigaciones clinicas ni tratamientos experimentales sin su consentimien-
to, dado personalmente o por su representante legal, siempre que “el Comité de Ftica
evalle positivamente la relacion riesgo beneficio”. La redaccién de la norma permite
estas intervenciones por medio del otorgamiento del consentimiento por via de susti-
tucion, lo cual resulta problemdtico con la manifestacion del consentimiento informado

Los Comités de Etica Asistenciales, segiin el articulo 2 del Decreto N° 62 de 2013 del Ministerio de Salud que los
regula, son “drganos colegiados de cardcter consultivo e interdisciplinario, creados para analizar y asesorar sobre los
conflictos éticos que se susciten como consecuencia de la atencién de salud, para contribuir a mejorar la calidad de
la atencidn y proteger los derechos de las personas en relacién con ella”.

z Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/CO/I, |3 de abril de 2016, parrafos 41 y 42.
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por la propia persona®, a este respecto, el Comité de la CDPD en su Observacién Ge-
neral N° I, indicé "“El derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud (articulo 25) incluye
el derecho a la atencién de la salud sobre la base del consentimiento libre e informado. Los
Estados partes tienen la obligacién de exigir a todos los profesionales de la salud y la medicina
(incluidos los profesionales de la psiquiatria) que obtengan el consentimiento libre e informado
de las personas con discapacidad antes de cualquier tratamiento”, agregando que “los Estados
partes tienen la obligacién de no permitir que el consentimiento sea otorgado por personas que
sustituyan a las personas con discapacidad en la adopcion de decisiones, en nombre de ellas™.

Por su parte, el literal e) consagra el derecho a la autorizacion v la supervision judicial de
las personas que hubieran sido internadas de forma involuntaria o de manera voluntaria
pero prolongada. Esto debe destacarse como un avance positivo al igual que el reconoci-
miento como derecho, de “contar con una instancia judicial de apelacién”.

vi. Sobre la internacion voluntaria, involuntaria y su control jurisdiccional. El tftulo 3° regu-
la las hipdtesis de internacidn involuntaria, su control judicial y las garantias que se les
reconocen a los afectados, hasta ahora asuntos deficientemente regulados en nuestro
ordenamiento. El proyecto, de esta forma, cumple con las recomendaciones hechas por el
Comité de la CDPD a Chile, en orden a “prohibir la institucionalizacién forzada por motivo
de discapacidad®, por cuanto la mocién reconoce adecuadamente que la internacién in-
voluntaria afecta un derecho fundamental bésico, como lo es el derecho a la libertad per
sonal, por lo cual deberd ser autorizada y revisada siempre en sede judicial, la que, como
sefala el proyecto, corresponderd a la Corte de Apelaciones respectiva, estableciendo
para ellos plazos y revisiones judiciales periddicas. Se destaca positivamente, igualmente,
el establecimiento de un érgano auténomo de revisidn del existente en la actualidad®', en
cumplimiento de una funcién que requiere de autonomia.

B Debiendo seguirse, a este respecto, la regla general consagrada en el articulo 5° de la a ley N° 20.584 que regula los
derechos y deberes que tienen las personas en relacién con las acciones vinculadas a su atencién de salud, que indica:
"En su atencién de salud, las personas tienen derecho a recibir un trato digno y respetuoso en todo momento y en
cualquier circunstancia. En consecuencia, los prestadores deberdn: a) Velar porque se utilice un lenguaje adecuado
e inteligible durante la atencion; cuidar que las personas que adolezcan de alguna discapacidad, no tengan dominio
del idioma castellano o sélo lo tengan en forma parcial, puedan recibir la informacién necesaria y comprensible, por
intermedio de un funcionario del establecimiento, si existiere, 0 con apoyo de un tercero que sea designado por la
persona atendida”. (El subrayado se encuentra agregado).

» Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién General N° |. CRPD/C/GC/I, 19 de
mayo de 2014, parrafo 41.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile,
CRPD/C/CHL/CO/ 1, del 13 de abril de 2016, parrafos 31 y 32.

Comisién Nacional y regionales de Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales, depen-
dientes del Ministerio de Salud Decreto N° 23/2012, que crea la Comisién Nacional y regionales de Proteccién de
los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales.
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Sin embargo, en términos de competencia, el texto del proyecto genera dudas, por cuanto
entrega la misma a la Corte de Apelaciones respectiva, mientras que luego el texto hace
referencias reiteradas “al juez', sin aclarar si lo que propone es que un Ministro de Corte
tenga competencia en calidad de tribunal unipersonal de excepcién. Sobre el procedi-
miento, se deberdn aclarar varios aspectos, tales como los referidos al cdlculo de plazos
que se indican v el criterio con que se debe interpretar la frase "‘de ser necesario”, respec-
to a la facultad que se le entrega al juez para resolver si el proceso es o no contradictorio,
entre otros aspectos.

vii. Participacion. Dentro de los fundamentos del proyecto, no existe referencia a la partici-
pacion de las asociaciones de y para personas con discapacidad en la formacién de la ley.
Respecto de lo anterior, cabe hacer presente que el cambio paradigmatico del enfoque
social de derechos de la discapacidad, se produjo esencialmente debido al impulso y tra-
bajo que este colectivo realizé*, debiendo, por tanto, formularse consultas estrechas con
éstas cuando se elaboren politicas y legislaciones, siendo ademds un principio esencial en
la CDPD?*. La participacién de las asociaciones se encuentra, asimismo, contenida en la
Ley 20.422%* y mencionada en el articulo 3° del presente proyecto.

lll.- Conclusiones

|- ElI INDH valora que el proyecto busque instaurar una regulaciéon basada en los de-
rechos humanos de las PcD, encontrdndose variados aspectos de éste en armonia
con los estdndares internacionales en la materia, sin embargo, predomina el enfoque
médico-rehabilitador por sobre el de derechos. Se destaca positivamente, asimismo,
el esfuerzo en orden a constituir un cuerpo normativo, regulando aspectos que en la
actualidad se encuentra dispersos en distintas leyes internas de nuestro ordenamiento,

La Asamblea General establecié en 2001 un Comité Especial para negociar la convencién. La primera reunidn se llevé
a cabo en agosto de 2002,y la redaccidn del texto comenzé en mayo de 2004. En agosto de 2006, el Comité llegd a
un acuerdo en torno al texto. Los delegados del Comité Especial representaban a las organizaciones no gubernamen-
tales, a los gobiernos, a las comisiones nacionales de derechos humanos y a las organizaciones internacionales. Fue la
primera vez que las organizaciones no gubernamentales participaron activamente en la formulacién de un tratado de
proteccién a los derechos humanos. En: http://www.un.org/spanish/disabilities/convention/ganda.html

33 Art. 4° N°3."En la elaboracién y aplicacién de legislacion y politicas para hacer efectiva la presente Convencién, y
en otros procesos de adopcién de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los
Estados Partes celebrardn consultas estrechas y colaborardn activamente con las personas con discapacidad, incluidos
los nifios vy las nifias con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan”.

Art. 3°"e) Participacion y Didlogo Social: Proceso en virtud del cual las personas con discapacidad, las organizaciones
que las representan y las que agrupan a sus familias, ejercen un rol activo en la elaboracidn, ejecucién, seguimiento y
evaluacién de las politicas publicas que les conciernen”.
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incluyendo normas de inferior jerarquia, ante la inexistencia de una Ley de Salud
Mental que los regule orgdnicamente.

Se valora que el proyecto explicite principios basicos en materia de discapacidad men-
tal, particularmente los de consentimiento informado. Ademas, de regular la internacién
de los pacientes como una situacion excepcional de ultima ratio y de los requisitos con-
templados en los articulos | | y 12 para su procedencia, se propone un procedimiento
de revisidn judicial en aquellos casos de internacion involuntaria —hasta ahora inexis-
tente en nuestra legislacion—, cautelando, de esta forma, los derechos que asisten a este
grupo, situacién regulada de forma muy deficiente por el Decreto N° 570, reglamento
que regula “la internacién de las personas con enfermedades mentales”.

Se valora la existencia de un procedimiento de término de la internacion a un centro
psiquidtrico a solicitud de la propia persona internada (articulos 14 a 17);y la exis-
tencia de plazos para la revision de la medida, con el objeto de evitar que la misma
se transforme en una internacién no voluntaria, y la certificacion de los profesionales
de salud mental que intervienen en el proceso como de la calidad de los centros
formadores de profesionales en la materia (articulo |8).

Se debe reforzar, sin embargo, el derecho de toda persona a ser informada y a con-
sentir informadamente en una atencion de salud. En este sentido, se debe suprimir la
presuncion de incapacidad por discapacidad, por cuanto vulnera un atributo del cual
gozan todas las personas sin distincidn, se encuentren o no en situacion de discapacidad,
sean o no mayores de edad. Sobre este punto, el Estado debe superar el modelo de
consentimiento por sustitucidn, creando un régimen de plena capacidad juridica con
apoyo Y salvaguardias que respeten la autonomia y voluntad de las PcD, debiendo, por
tanto, adecuarse las normas del Cédigo Civil y otros cuerpos legales a este respecto.

El proyecto debe considerar, asimismo, la inclusién de normas que deroguen dispo-
siciones que contravienen estandares internacionales, principalmente aquellas com-
prendidas en la Ley N°20.584, que niegan el derecho a la informacién de PcD mental;
las que permiten que estas sean sometidas a tratamientos de cardcter invasivo o
irreversible sin su consentimiento; o que admiten internaciones involuntarias sin un
control jurisdiccional que vele por la proteccién de garantias fundamentales, como es
el caso del Decreto N° 570 y de la Resolucién Exenta N° 656 que regula la aplicacion
de la técnica de psicocirugia o cirugia aplicada la tejido cerebral®, entre otras.
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Sobre esta Ultima, el Comité de la CDPD, indicd, respecto del Art. 15 que:"|. El Comité se encuentra profundamente
preocupado por las evidencias de que en el Estado parte se lleven a cabo prdcticas tales como: psicocirugias, tratamien-
tos electroconvulsivos, aislamientos prolongados en celdas sin calefaccién ni servicios bdsicos, contenciones fisicas y otros
tratamientos considerados crueles, inhumanos o degradantes, con el Unico propésito de “disciplinar” o “corregir conductas
desviadas”, a personas con discapacidad psicosocial’. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile, CRPD/C/CHL/CO/1, del |3 de abril de 2016, parrafo 33.
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Informe sobre el proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N°
321,de 1925, que establece la libertad condicional para los penados.
Boletin N° 10.696-07

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 5 de
septiembre de 2016 - Sesién 320.

Resumen Ejecutivo:

El presente Informe se refiere al proyecto de Ley que sustituye el Decreto ley N° 321, que
establece la libertad condicional para los penados, Boletin N° 10.69607, iniciado en el Se-
nado.Tras sefialar los antecedentes del proyecto se revisan estdndares de derechos huma-
nos que dicen relacidn con el fin de las penas y los derechos de las personas privadas de
libertad. A continuacidn se describe el contenido de la reforma propuesta y se efectdan
comentarios criticos relacionados con los estdndares previamente referidos. Finalmente
se contienen las conclusiones que sintetizan la posicion del INDH ante dicho proyecto.

| .- Antecedentes

El proyecto de ley contenido en el Boletin 10.696-07 presentado en el Senado (mocidn
de los Honorables Senadores Araya, Espina, Harboe y Larrain) declara que su finalidad es
modernizar el sistema de la libertad condicional, reemplazando la regulacién actual con-
tenida en el decreto ley 321, de 1925. Dicho decreto ley ha sufrido varias modificaciones
legales en afos recientes'.

De acuerdo a la mocidn, se diagnostica al DL 321 como “anacrénico”, y se proclama la
necesidad de “recoger elementos y principios que han demostrado ser capaces de favo-
recer la reinsercion social, como los permisos de salida, materializando asf el principio de
progresividad de la pena”. Ademads, se sefiala la“‘necesidad de modificar la forma en la cual
se supervisa a los sujetos que acceden al beneficio de libertad condicional, dado que la

Ley N°20.507,de 2001, que incorpora a los condenados por delito de explotacidn sexual entre aquellos que podrdn
solicitar la libertad condicional luego de cumplidos los dos tercios de la condena; Ley N° 20.587, de 2012, que esta-
blece que corresponde a las comisiones de libertad condicional conceder este beneficio; Ley N° 20.685, de 2013, que
establece que los condenados por determinados delitos (violacion menor |4 afios; accidn sexual distinta del acceso
carnal; elaboraciéon material pornografico; explotacién sexual) podran ser beneficiados por la libertad condicional,
luego de cumplidos los dos tercios de la condena; la Ley N° 20.770, de 2014, en virtud de la cual los condenados por
determinados delitos de la Ley del Trdnsito podrdn solicitar la libertad condicional luego de cumplidos los dos tercios
de la condena;y la Ley 20.931, de 2016, que incorpora al listado de delitos del inciso tercero del articulo 3, en cuyo
caso se debe cumplir dos tercios de la condena, los de los articulos 436 y 440 del CRy el “homicidio de miembros
de las Policfas y Gendarmerfa de Chile, en ejercicio de sus funciones”.

133



evidencia empirica ha demostrado que los programas de acompafamiento del egreso vy
de transicidn a la libertad disminuyen la reincidencia”.

En su considerando 7° indica que “a juicio de los mocionantes, la libertad condicional no
constituye un derecho, sino un beneficio que entrega el legislador como forma de alcanzar
la reinsercidn social de las personas condenadas a penas privativas de libertad”.

Il.- Estandares de Derechos Humanos

La evolucidn del Derecho Penal contempordneo, y su ligazén con los instrumentos y
estdndares internacionales de derechos humanos, ha llevado a discutir si los “beneficios
penitenciarios”, entre ellos la libertad condicional, son verdaderos derechos subjetivos o
mera concesidn o gracia de parte de la autoridad respectiva.

En esta discusién, cobra relevancia el que distintos instrumentos del Derecho Internacio-
nal de los derechos humanos se refieran a la finalidad de las penas, pronuncidndose a favor
de la prevencidn especial positiva, especificamente entendida como reinsercion social.

A nivel regional, la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala a propdsito del
derecho a la integridad personal que “las penas privativas de la libertad tendrdn como
finalidad esencial la reforma vy la readaptacion social de los condenados” (articulo 5.6).

En el caso Lori Berenson Mejia la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) tiene en cuenta que las condiciones concretas de la privacion de libertad puedan
atentar contra esta finalidad, y que eso debe ser considerado por las autoridades perti-
nentes al momento de determinar y aplicar penas. Segin la Corte IDH, en ese caso con-
creto,'Las situaciones descritas son contrarias a la ‘finalidad esencial’ de las penas privativas
de libertad, como establece el inciso 6 del citado articulo, es decir'la reforma y la readap-
tacidn social de los condenados'’. Las autoridades judiciales deben tomar en consideracion
estas circunstancias al momento de aplicar o evaluar las penas establecidas’™

En un nivel més general, al referirse a la necesidad de que las politicas publicas en materia
de seguridad ciudadana se gufen vy limiten por estandares de derechos humanos, la Comi-
sidn IDH ha sefialado que “la seguridad ciudadana debe ser concebida como una politica
publica, entendiendo por ésta los lineamientos o cursos de accidn que definen las autori-
dades de los Estados para alcanzar un objetivo determinado”, y que “necesariamente las
politicas publicas deben ser sustentables, debido a que, por su naturaleza, requieren tiem-
pos de ejecucion en el mediano y largo plazo”. Lo anterior, en abierto contraste con la

2 Corte IDH. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Perd. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parrafo 101.
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tendencia observada en la region con “un manejo del tema de la inseguridad ciudadana
(que) se relaciona mas con el desarrollo de debates electorales con interés en el corto
plazo, que en el objetivo de informar adecuadamente a la sociedad y de convocar a las
instituciones publicas, las organizaciones sociales, medios masivos de comunicacion y a la
comunidad en general, a reflexionar sobre los factores que inciden sobre esta problemd-
tica, y sobre las medidas realmente eficaces para mejorar las condiciones de vida de la
poblacién frente a la amenaza de la violencia y el delito’”.

En el Sistema de Naciones Unidas es el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PICDP) el que luego de proclamar que “toda persona privada de li-
bertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano", sefiala a continuacién en su numeral 3 que “el régimen penitenciario consistird
en un tratamiento cuya finalidad serd la reforma y la readaptacién social de los penados”.

Comentando esa disposicion, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion Ge-
neral N° 21 sefiala que “Ningun sistema penitenciario debe estar orientado a solamente el
castigo; esencialmente, debe tratar de lograr la reforma y la readaptacion social del preso.
Se invita a los Estados Partes a que especifiquen si disponen de un sistema de asistencia
pospenitenciaria e informen sobre el éxito de éste”™.

Como instrumento especifico, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento
de los reclusos (redefinidas recientemente como “Reglas de Mandela”) contemplan en la
regla 87 que: “Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena,
se adopten las medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en
sociedad. Este propdsito puede alcanzarse, segin los casos, con un régimen preparatorio
para la puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario o
en otra institucion apropiada, o mediante la libertad condicional bajo una vigilancia que no
deberd confiarse a la policia y que comprenderd una asistencia social eficaz”.

A nivel interno, se puede afirmar que la reinsercién social es la finalidad implicita que se
extrae de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, que en su articulo |° consagra
centralmente a la dignidad humana dentro de las Bases de la Institucionalidad, y que en su
inciso cuarto sefiala que “el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece”. Por otra parte, el articulo | de la Ley Orgdnica de

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/
Ser/V/I.Doc.57, 2009, parrafos 52 y 53.

Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 21, Trato humano de las personas privadas de libertad
(Art. 10), 44° perfodo de sesiones, 1992, parrafo 0.
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Gendarmerfa establece que "“Gendarmerfa de Chile es un Servicio Publico dependiente
del Ministerio de Justicia, que tiene por finalidad atender, vigilar y rehabilitar a las personas
que por resolucidn de autoridades competentes fueren detenidas o privadas de libertad
y cumplir las demds funciones que le sefiale la ley!”

El articulo 3° agrega que “corresponde a Gendarmeria de Chile: e) Readaptar a las per-
sonas privadas de libertad en orden a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracion al
grupo social.”

A su vez, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios se sefiala en su articulo
I° que “la actividad penitenciaria se regird por las normas establecidas en el presente
Reglamento y tendrd como fin primordial la atencidn, custodia y asistencia de detenidos,
sujetos a prision preventiva y condenados, asf como la accidn educativa necesaria para la
reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ellas.”

En sintesis, asi definidos los objetivos vy fines de la pena privativa de libertad, si bien las
maneras precisas en que se puede entender el concepto de reforma, readaptacion o
reinsercion social estan abiertas al debate’, es claro con este marco que los llamados “be-
neficios penitenciarios” resultan una consecuencia necesaria tanto de la individualizacién
de la pena, como de las finalidades positivas atribuidas normativamente a la misma. Asf,
ante la concurrencia de factores que den cuenta de una evolucién positiva de la persona
privada de libertad, ésta cuenta con el derecho a solicitar beneficios, cumpliéndose ciertos
requisitos. Tal es precisamente la concepcidén que se plasma expresamente en la versién
actual del Decreto Ley que se pretende modificar, que en el encabezado de su articulo
2 sefiala que se trata de un derecho:'“Todo individuo condenado a una pena privativa de
libertad de mds de un afio de duracidn, tiene derecho a que se le conceda su libertad
condicional, siempre que cumpla con los siguientes requisitos”.

Asi, la pena orientada a la reinsercién social abre un escenario en que en la fase de eje-
cucion cobran vital importancia los derechos de las personas condenadas, entre ellos, el
derecho a solicitar la libertad condicional por parte de quienes cumplen con los requisitos
sefialados en la norma. Dicho escenario difiera radicalmente del contexto de ejecucion de
las penas cuando a ellas se les atribuye, en cambio, una finalidad meramente retributiva.

En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, al sefialar por ejemplo que “la li-
bertad condicional, segin el articulo |° de la ley aludida, es un modo particular de hacer

Cecilia Medina comentando el articulo 5.6 de la CIDH ha sefialado que "la Convencién no da ninguna orientacion
respecto de qué tipo de tratamiento debe darse a un condenado para conseguir este fin y es altamente probable,
primero, que haya muchas maneras de conseguir este fin y, segundo, que estas maneras cambien como cambian
las posiciones de la sociologfa criminal o de la criminologfa” (Cecilia Medina, La Convencién Americana: teorfa y
jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, 2005, p. 209).
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cumplir la pena en libertad por el condenado, quedando por supuesto dicha persona
sujeta a las condiciones que la misma ley sefiala y por lo tanto bajo el control de la autori-
dad respectiva y de cuyo incumplimiento deriva necesariamente la revocacion del aludido
beneficio y por ende, se alza como un derecho de todo condenado, que sélo puede ser
desestimado por razones objetivas y claramente comprobadas y no por criterios de pre-
sunciones que en el presente caso, no se indican expresamente y que por ello devienen

en ilegales™®.

Adicionalmente, es necesario que el proceso de decisidén acerca de la concesion de la
libertad condicional respete el debido proceso, y especialmente el derecho a que quien
esté solicitando la concesidn de la misma a participar del procedimiento, y teniendo inclu-
so el derecho a pedir que se revise la decisidn inicial cuando ésta sea negativa.

[ll.- Contenidos del proyecto

El articulo | del decreto este proyecto busca modernizar el lenguaje, reemplazando asi la
referencia a que el condenado "‘se encuentra corregido y rehabilitado para la vida social”
por la referencia a que "‘se encuentra en proceso de intervencion para la reinsercion so-
cial”. En el articulo 2 se sustituyen los requisitos sefialados para la obtencién de la libertad
condicional ddndoles una expresién mas adecuada a los tiempos actuales, pero de paso
se realiza una importante modificacion de fondo. En la regulacidn actual, en el encabezado
se reconoce la libertad condicional como un derecho al establecerse que “todo individuo
condenado a una pena privativa de libertad de mds de un afio de duracién tiene dere-
cho a que se le conceda su libertad condicional, siempre que cumpla con los siguientes
requisitos”. En cambio, en la propuesta legislativa en andlisis la redaccién es muy diferente,
pues se habla de que “toda persona condenada a una pena privativa de libertad de mas
de un afio de duracién, podrd postular al beneficio de libertad, siempre que cumpla con
los siguientes requisitos...” (los subrayados son nuestros).

En cuanto a los requisitos, no se modifica el contenido en el numeral |°, esto es, haber
cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia definitiva. El numeral
2°, consistente en “Haber observado conducta intachable en el establecimiento penal en
que cumpla se condena, seglin el Libro de Vida que se le llevard a cada uno”, es reempla-
zado por “Haber sido calificada su conducta con nota “muy buena” en los tres bimestres
anteriores a su postulacién”. Los numerales 3° y 4° (“Haber aprendido bien un oficio, si
hay talleres donde cumple su condena”; “Haber asistido con regularidad y provecho a la
escuela del establecimiento vy a las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose

que no relne este requisito el que no sepa leer y escribir’) son reemplazados por los

6 Corte Suprema, sentencia de | de julio de 2015, Rol de ingreso N° 81 16-2015, considerando 3°.
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siguientes:''3° Haber sido beneficiado y estar haciendo uso de alguno de los permisos de
salida ordinarios establecidos en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios; y 4°
Contar con un prondstico favorable de reinsercion social”.

En el articulo 3, la propuesta parte por sustituir todas las alusiones a “los condenados” por
“las personas condenadas”. En el primer inciso, ademds se sustituye “‘se les podrd conce-
der” por “podrén postular”.

En el tercer inciso se agrega al subsistema de delitos que requieren el cumplimiento de
dos tercios de la pena los delitos de los articulos 436 y 440 del Cddigo Penal, ademas
del “homicidio de miembros de las Policias y Gendarmerfa de Chile, en ejercicio de sus
funciones”.

En el inciso cuarto, donde el texto legal actual sefiala que “a los condenados a mds de
veinte afios se les podrd conceder el beneficio de la libertad condicional una vez cum-
plidos diez afios de la pena”, ahora se propone sustituir dicha frase por “las personas
condenadas a mds de cuarenta afios, podran postular al beneficio de libertad condicional
sdlo una vez cumplidos veinte afos de la pena”.

En relacidn a las atribuciones de la Comisidn de Libertad Condicional, agrega un inciso
segundo en el articulo 5, donde se sefiala que esta deberd “constatar el cumplimiento
de los requisitos establecidos en el articulo 2°, para lo cual solo se tendrdn a la vista los
antecedentes emanados por los funcionarios de Gendarmeria de Chile o de la empresa
concesionada, en el caso de establecimientos penitenciarios concesionados”. Ademas, se
agrega un inciso tercero que sefiala que junto a esos antecedentes “para efectos de la
concesion de la libertad condicional, la Comisidn deberd considerar la gravedad del delito
por el cual la persona fue condenada y la extension del mal causado”.

Los antiguos incisos segundo y tercero del articulo 5 pasan en esta nueva version a ser
los incisos cuarto y quinto.

En el articulo 6 la referencia a que los condenados en libertad condicional “no podran salir
del lugar que se les fije como residencia” sin la autorizacién pertinente, y otras obligacio-
nes adicionales, es modernizada en el sentido de que ahora se propone una referencia a
que “las personas en libertad condicional quedardn sujetos (sic) a la supervisién de Gen-
darmeria de Chile” (inciso primero).

En el inciso segundo se sefiala que el contenido concreto de sus obligaciones deberd
constar en un “plan de seguimiento e intervencién individual. Este plan deberd elaborarse
dentro de los quince dias siguientes al otorgamiento del beneficio y “deberd contener las
condiciones a las que deberd someterse la persona condenada, las que podrdn consistir
en reuniones periddicas, a lo menos mensualmente, con un funcionario designado a cargo
de su seguimiento, la participacién en programas de reinsercidn social y/o laboral y su
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asistencia a establecimientos educacionales”. La persona a la que se concede la libertad
condicional debera firmar un compromiso de seguir estas condiciones. En caso de incum-
plimiento, Gendarmerfa deberd informar a la Comisidn “para que esta se pronuncie res-
pecto de la continuidad o revocacidn de la libertad, o la modificacidn de las condiciones
impuestas”.

El articulo 7, referido a la revocacidn de la libertad condicional, es totalmente modificado
en un nuevo texto que conserva de la redaccién actual sélo la frase final:

“La libertad condicional podra ser revocada por la Comisidn de libertad condicional,
a peticién de Gendarmerfa de Chile, cuando la persona en libertad condicional fuere
condenada por cualquier delito, o incumpliere las condiciones establecidas en su plan de
seguimiento e intervencion individual. En este caso, la Comision ordenard el ingreso al
establecimiento penal que corresponda, a fin de que cumpla el tiempo que le falte para
completar su condena; y solo después de haber cumplido la mitad de este tiempo, podra
volver a postular a la libertad condicional, en las mismas condiciones y obligaciones sefia-
ladas”.

Por dltimo, en el articulo 8, que se refiere a la posibilidad de obtener libertad completa
una vez cumplida la mitad de esta pena, la redaccién se actualiza quedando de la siguiente
forma: “Las personas que se encontraren gozando del beneficio de libertad condicional,
que hubieren cumplido la mitad de esta pena vy las condiciones establecidas en su plan de
seguimiento e intervencién individual, tendrdn derecho a que, por medio de una resolu-
cion de la respectiva Comisidn, se les conceda la libertad completa”.

IV.- Andlisis del proyecto

En primer término, la regulacidn que se pretende sustituir es vetusta y, pese a que ha sido
modificada en no pocas ocasiones, resulta aconsejable una revision que concluya en una
reformulacién profunda, acorde a los tiempos actuales y especialmente a los estdndares
de derechos humanos relacionados con ese aspecto del sistema penal. Por ello parecen
positivos los aspectos del Proyecto donde se cumple con esa finalidad modernizadora vy
que se expresan, por ejemplo, en un lenguaje inclusivo que sustituye las alusiones a “los
condenados" por la referencia a ““las personas condenadas”. En el mismo sentido, también
es valorable desde la perspectiva de un lenguaje acorde con el discurso de los derechos
humanos que se hable de “proceso de intervencidon”y no de personas “‘corregidas”.

No obstante eso, la sustitucion de las referencias al derecho de postular a la libertad con-

dicionales por una concepcidn de la misma como beneficio va mds alld de una cuestion
meramente formal o de modernizacion del lenguaje, y evidencia una comprensién del
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tema que se aparta de los estandares de derechos humanos ya mencionados, al punto de
constituir un evidente retroceso.

Este retroceso se configurarfa porque no existirfan formas de que el postulante pruebe
que efectivamente estd en condicién de ejercer sus derechos, y perderia sentido la fina-
lidad asignada a las penas si es que, en definitiva, las posibilidades de reinsercién efectiva
dependen de una decisidon administrativa, que en base a la informacién proporcionada
por la autoridad penitenciaria decida conceder o no la libertad condicional como mera
concesion, gracia o premio. Ademas, este retroceso juridico se configura porque la con-
sideracién de la persona privada de libertad como carente de este derecho bdsico en su
posicidn, vulnera incluso lo que sefiala el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios,
que en su articulo 2 dice que “fuera de los derechos perdidos o limitados por su deten-
cidn, prision preventiva o condena, su condicidn jurfdica es idéntica a la de los ciudadanos
libres”. Como efecto practico estimamos que esta modificacién implicarfa una tendencia
a conceder menos libertades condicionales y a hacer menos factible la revisién de dichas
decisiones, ademds de aumentar los niveles de arbitrariedad en la toma de decisiones.

Entendemos que la modernizacién de la libertad condicional debe insertarse en una es-
trategia politico criminal de mediano y largo plazo, en el sentido sefialado por la Comisién
IDH en el Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos’, que busque reducir
efectivamente los niveles de reincidencia y a la vez que se asegure una forma mds ade-
cuada de evaluar a los postulantes. Por lo tanto, los cambios no debieran implicar mayores
obstdculos y restricciones que los existentes actualmente, en que de una poblacién penal
que supera las 44.000 personas privadas de libertad, la cantidad de beneficiados con liber-
tad condicional alcanza a menos de 3.000 personas al afo. En efecto, es dable suponer que
el aumento de las exigencias para la concesion de la libertad condicional tendrfa efectos
en cuanto a un aumento correlativo de la poblacidn penal®, Por el contrario, lo que este
proyecto de ley deberia garantizar es la posibilidad de control jurisdiccional de este tipo
de decisiones, y el cardcter racional v justo del procedimiento de concesién o denegacidn
de los beneficios.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/
SerL/V/I.Doc.57,2009, referido en el capitulo sobre "“Estandares de derechos humanos”.

8 Paz Ciudadana ha demostrado que “la cantidad de personas beneficiadas con la libertad condicional no sélo ha de-
crecido en términos netos, sino que también ha descendido drésticamente considerando su proporcion en relacion a
la cantidad de condenados privados de su libertad, representando su otorgamiento un | |, 5% del total de poblacién
recluida condenada en 2000, frente a un |,4% observado en 2010”. En términos netos, la disminucién iba desde |.836
personas a quienes se concedié el beneficio en el afio 2000, a solamente 580 personas el afio 2010 (Fundacién Paz
Ciudadana, Conceptos N° 30: Redescubriendo la libertad condicional, abril de 2013, p. 14). Dicha afirmacién sigue
siendo vélida en términos generales, si bien las cifras de Gendarmeria demuestran que a partir del afio 2010 la con-
cesion del beneficio ha ido en aumento, alcanzando a 987 personas a quienes se concedid la libertad el afio 2012,
1.877 el 2013,y 3.146 el 2014 (con lo cual recién ahora se estarfa alcanzando un ndmero similar al de los afios 1995
y 1996) (Gendarmerfa de Chile, Compendio estadistico penitenciario 2014, pp. 65-66).
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En definitiva, un mejoramiento consistente de este subsistema depende de reformas que
consideren los estdndares de derechos humanos antes mencionados y que, ademds, con-
temple el establecimiento de una jurisdiccidn especializada en la ejecucién de las penas.

El INDH ha recomendado a los poderes del Estado, desde su primer Informe Anual en
el afio 2010, “avanzar en la reforma al sistema penitenciario a fin que supere las condi-
ciones indignas en que viven las personas privadas de libertad", orientando esta reforma
“hacia la resocializacién de los/las internos/as y eliminar la sobrepoblacién y hacinamiento
carcelario”, y especificamente que “la realidad demuestra que es fundamental establecer
tribunales con dedicacidn exclusiva para supervisar la ejecucion de las penas privativas de
libertad™. En el Informe 201 | se reitera esa misma recomendacion'®.

Aun cuando es valorable, desde la perspectiva de un lenguaje acorde con el discurso de
los derechos humanos , que en la redaccién propuesta para el articulo 1° se hable de
“proceso de intervencidn™y no de personas “‘corregidas” como se indicara supra, puede
presentar dificultades, toda vez que el sistema actual de reinsercién social estd estructura-
do sobre la base de una gradualidad entre los permisos de salida, que se justifican respec-
to de personas condenadas que estdn en proceso de reinsercidn, y la libertad condicional,
que por el contrario supone a una persona Yya resocializada, que ya no representa peligro
para la seguridad de la sociedad. La redaccidn propuesta causa un cierto nivel de confu-
sién entre ambos tipos de categorias.

En cuanto a los requisitos para conceder la libertad condicional, en particular el referido
a la conducta del postulante, si bien resulta evidente que el comportamiento intramuros
debe ser evaluado para efectos de determinar si procede o no el otorgamiento de liber-
tad condicional, el sistema de calificacion de conducta que aplica Gendarmerfa y regula
el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios deberfa ser revisado profundamente,
puesto que en los hechos estd entregado a un Reglamento, y depende exclusivamente
de la misma autoridad que tiene a su cargo el recinto penal.Tal como ya se sefialé por el
INDH en su Informe Anual 201 1,"esta norma de naturaleza reglamentaria concentra casi
la totalidad de la normativa relativa a la ejecucion de la pena, desafiando el principio de
reserva legal en materia de derechos”, principio en virtud del cual las regulaciones princi-
pales en materia de restriccién de derechos deben encontrarse "definidas con precisién
en la ley sin remisiones amplias a favor del reglamento”'".

? Informe Anual 2010, recomendaciones | | y 12, p. 165.

0 Informe Anual 201 |, “Al igual que en el Informe 2010, el INDH reitera la necesidad de establecer tribunales con
dedicacién exclusiva para supervisar la ejecucién de las penas privativas de libertad, en especial aquellas establecidas
bajo el sistema de reclusién nocturna”, p. 270

. Informe Anual 201 |, p. 24.
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El régimen de sanciones disciplinarias que contempla el REP ha sido evaluado criticamente
en el Estudio de condiciones carcelarias publicado por el INDH el 2013, puesto que "“obe-
dece a un procedimiento totalmente arbitrario y que descansa en los hechos relatados
en el parte confeccionado por el o la funcionario/a a cargo del procedimiento, luego de
lo cual el documento es enviado al Jefe de Unidad quien, sobre la base de esos mismos
hechos y sin previa audiencia del interno/a sancionado/a, procede decretar la sancién de
conformidad con el reglamento’'?,

En este contexto entonces, la propuesta legal en comento implicaria supeditar la con-
cesion de la libertad condicional a un muy cuestionable procedimiento de aplicacidn de
sanciones que estd en manos de la propia autoridad penitenciaria, lo que podrfa hacer in-
alcanzable el requisito de la “buena conducta”. Adicionalmente, establecer dicho requisito
encierra el peligro de instrumentalizar el sistema de beneficios ddndole un cardcter dis-
ciplinario, haciéndolo aplicable solamente respecto de quienes el propio establecimiento
penitenciario considera como de conducta intachable.

También llama la atencién que en el numeral 3 del articulo 2 se plantee exigir que el postu-
lante haya sido beneficiado y esté haciendo uso de permisos de salida. Si bien en abstracto
resulta razonable y coherente entender que en aras de la progresividad del tratamiento
penitenciario las personas vayan transitando gradualmente desde beneficios restringidos
a niveles mds amplios de libertad, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios se
deja a cargo exclusivamente de Gendarmeria la concesidn de tales permisos, v las cifras
disponibles demuestran que se conceden menos permisos de salida que libertades con-
dicionales, asf que en los hechos de aplicarse este requisito tal cual se viene haciendo en
la actualidad, se restringiria excesivamente el otorgamiento de libertades condicionales en
comparacién al nivel actual, con lo cual se frustra la finalidad de reinsercién proclamada'?.
Por lo demds, entendemos que bastaria con sefialar que el postulante debe contar con un
“prondstico favorable de reinsercion social”, caso en el cual es bastante probable que la
persona se encuentre gozando de permisos de salida, sin necesidad de establecerlo como
un requisito adicional.

En cuanto a la exigencia del articulo 3, como se sefialé anteriormente, se propone incor-
porar dentro del catdlogo de delitos en que se requiere haber cumplido dos tercios de
la pena para poder postular a libertad condicional a los de homicidio de miembros de
las Policias y Gendarmerifa de Chile. Esta inclusion se enmarcarfa dentro de un progresivo
proceso de endurecimiento de la sancién de este tipo de delitos, que es problemadtico

INDH, Estudio de las condiciones carcelarias en Chile. Diagndstico del cumplimiento de los estdndares internaciona-
les de derechos humanos, 2013, p. 50.

13 Asi lo sefialé Paz Ciudadana en su intervencion ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento,
recogida en las p.9 vy ss. del respectivo Informe de la Comision. Ademads, sefialan que GENCHI “ha demostrado tener
politicas cambiantes respecto del otorgamiento de permisos de salida, por lo tanto esos cambios afectardn a la liber-
tad condicional si se condiciona su concesion a la obtencidn previa de los permisos”.

142



por cuanto vulnera la igualdad ante la ley, toda vez que como el INDH ya ha manifestado
“tan sdlo resulta legitimo en un Estado de Derecho hacer distinciones que se basen en
la aplicacién del principio de igualdad, y por ende se orienten a corregir una situacién de
hecho en que exista una diferencia que se estime necesaria de ser compensada en base
a criterios de razonabilidad y que cumplan ademads con el principio de proporcionalidad”,
y que “no parece existir una necesidad racional de aumentar las penas en relacidn a los
delitos sefialados cuando cierta categorfa de trabajadores sea el sujeto pasivo”'” .

Por lo demds, dicha inclusién, ademas de la de los articulos 436 v 440 del Cdédigo Penal
en el inciso tercero del articulo 3, ya se produjo mediante la aprobacion de la Ley 20.391
(conocida como “Agenda Corta”), publicada el 5 de julio de 2016.

En el articulo 5, llama la atencidn el que se esté proponiendo que para efectos de que
la Comision de Libertad Condicional compruebe la concurrencia de los requisitos del
articulo 2 puede tener a la vista “solo” los antecedentes que emanen de funcionarios de
Gendarmerfa de Chile o de la empresa concesionada. No se aprecia ninguna justificacion
razonable para sefialar tal limitacidn, y ademds “han sido criticados por el mundo experto,
considerando que no se basan en evaluaciones de riesgo y recaen exclusivamente en
juicio clinico, por esencia subjetivo”". Por lo demads, esta propuesta pasa por alto el que la
contradictoriedad es un principio bdsico en todos los procedimientos administrativos, tal
como sefiala expresamente la Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de los érganos de la administracion del Estado'®, y ha
sido ademds sefialado en diversas sentencias del Tribunal Constitucional que se refieren al
debido proceso aplicado a la actuacién administrativa'”.

14 Ver al respecto el Informe del INDH sobre el Proyecto de Ley que aumenta las protecciones legales y beneficios
aplicables a los miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad, Boletin N° 8.995-07,2013, p. 1 6.

s Fundacién Paz Ciudadana en su intervencién ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, p. |3 del respectivo Informe de la Comisién a raiz de la discusién Boletin N° 10.696-07. Por su parte, el Ins-
tituto Libertad y Desarrollo ha sefialado que “‘serfa conveniente que en la evaluacion y realizacién de los informes no
solo participen funcionarios de gendarmeria, sino también profesionales externos e independientes, o a lo menos se
realicen auditorias a dichos informes, con el objeto de elevar la calidad de los reportes y que efectivamente constaten
si los presos se encuentran en condiciones de reinsertarse a la vida social” (Temas Publicos, N° 1254-1, |3 de mayo
de 2016, p. 3).

e "Articulo 10: Principio de contradictoriedad. Los interesados podrdn, en cualquier momento del procedimiento, aducir ale-
gaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio. Los interesados podrdn, en todo momento, alegar defectos de
tramitacion, especialmente los que supongan paralizacién, infraccion de los plazos sefialados o la omisién de trdmites que
bueden ser subsanados antes de la resolucién definitiva del asunto. Dichas alegaciones podrdn dar lugar, si hubiere razones
para ello, a la exigencia de la correspondiente responsabilidad disciplinaria. Los interesados podrdn, en todo caso, actuar
asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses. En cualquier caso, el drgano instructor
adoptard las medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de contradiccion y de igualdad de los intere-
sados en el procedimiento”.

v Por ejemplo: Sentencias 513, 1393, 747 y 783, referidas en Enrique Navarro Beltrdn y Carlos Carmona Santander
(editores), Recopilacidn de jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011),p. I 1.
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Al igual que con lo sefialado a raiz de la calificaciéon de conducta y el otorgamiento de
permisos de salida, esta propuesta implicarfa dejar en los hechos entregado Unicamente a
Gendarmertfa el poder de decisidn acerca de la concesién de las libertades condicionales,
revistiendo el doble cardcter de drgano ejecutor de las penas privativas de libertad y ade-
mds el de evaluador del comportamiento de las personas que postulan a la libertad con-
dicional, dejando a las respectivas Comisiones el Unico rol de pronunciarse en los casos en
que hayan evaluado buena conducta por parte de los postulantes, pronunciamiento que
se harfa sélo en base a los antecedentes suministrados por Gendarmerfa

Al respecto, la Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que, tratdndose de “un
derecho de todo individuo condenado, siempre que se rednan los requisitos que la misma

norma sefiala”,"si bien para dar por cumplidas las condiciones de procedencia de este be-
neficio se requiere de un pronunciamiento del Tribunal de Conducta respectivo”, el infor-
me negativo del mencionado tribunal ha de aportar factores concretos que desvirtdan la
concurrencia de los elementos que la ley ordena considerar”. Al no ser desvirtuadas estas
condiciones en dicho caso, la Corte Suprema conociendo de la apelacidon de un recurso
de amparo revoco la sentencia de primera instancia y concedid la libertad condicional a

un interno del CDP Arauco'®.

Cabe tener en cuenta que si bien la Ley 20.587 modificé el érgano encargado de decidir
acerca de la concesién o denegacion de la libertad condicional, no establecié regulacidn
alguna relativa a su forma de operar, subsistiendo asf la vetusta regulacién contenida en el
Decreto 2442 del Ministerio de Justicia, que establece el Reglamento de Libertad Condi-
cional, que data del afio 1926 y no ha sido modificada desde 1991.

En espera de una regulacién acorde a los tiempos actuales'?, o que sin duda debemos en-
tender es que la funcién de estas Comisiones es la de verificar si se cumplen los requisitos
establecidos por el DL 321. Al efecto, y tal como ha entendido la jurisprudencia nacional,
sin perjuicio de la posicién que se adopte respecto al cardcter de derecho subjetivo o be-
neficio discrecional de la libertad condicional,"para acceder al mismo es menester cumplir
determinadas exigencias que la ley impone, por lo que denegarlo sin mds, cuando todas

e Corte Suprema, sentencia de 30 de junio de 2015, Rol 8052-15, considerandos 2° y 3°.

7 En Magallanes la Comisién de Libertad Condicional aprobd un “proyecto de funcionamiento operativo™ a iniciativa de
la DPP, que incluye un procedimiento regulado en 10 articulos. En la introduccién de dicho documento se sefiala que
aunque este tiene el cardcter de procedimiento administrativo,‘lo minimo que un estado de Derecho, puede tolerar
es un procedimiento que al menos cumpla con los requisitos de la ley 19.880, médxime si la cuestion a resolver son
actos administrativos de gravamen, dirigidos por su naturaleza a restringir la esfera juridica de los administrados, por
ello deben ser motivados y, aunque no importan ejercicios de la jurisdiccion, se debe respetar el principio de raciona-
lidad y justicia del procedimiento, recogido en el inciso 5 del articulo 19 de la Constitucion” (Rol Adm. N° 65-201 |,
22 de julio de 201 1). A su vez, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas ha procedido a dictar un Auto Acordado
que regula el funcionamiento de estas Comisiones.
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ellas han sido satisfechas con creces, es una decision de autoridad que contrarfa la idea de
un Estado de Derecho”?.

También dentro del articulo 5, cabe referirse a la propuesta de considerar la gravedad del
delito y extensién del mal causado para efectos de conceder o no la libertad condicional.
Ambos elementos ya fueron apreciados en la imposicién de toda condena, por mandato
del articulo 69 del Cddigo Penal, asi que el volver a considerarlos en esta etapa de la eje-
cucion de la pena parece un contrasentido, ademds una posible doble valoracién. Por lo
demds, lo decisivo en esta fase es la orientacion a la reinsercidn social, y evitar la reinciden-
cia, no volver a sefialar algiin tipo de reproche por el delito cometido?'.Y, en todo caso, ya
estd considerado en el articulo 3 el que en virtud de la gravedad de determinados delitos
el otorgamiento de la libertad condicional tenga requisitos mds exigentes que respecto
del comun de los delitos.

Por lo demds, como el INDH ha sefialado previamente, incluso en los casos de condena-
dos por crimenes de lesa humanidad, es posible hacer reducciones de condena cuando,
de acuerdo a la regla 223 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma
“la conducta del condenado durante su detencidn (...) revele una auténtica disociacion
de su crimen” y existan “las posibilidades de reinsertar en la sociedad u reinsertar exi-
tosamente al condenado”, cumpliéndose con ciertos requisitos como el control judicial,
transparencia en el otorgamiento de los beneficios y considerar el rol de las victimas? Lo
anterior, sin perjuicio de que tal como ha sefialado la Corte IDH, el otorgamiento inde-
bido de beneficios en la ejecucion de la pena puede eventualmente conducir a una forma
de impunidad, particularmente cuando se trate de la comisién de graves violaciones a los
derechos humanos”?.

V.- Conclusiones

|.- Se valora positivamente la intencién de actualizar el sistema de la libertad condicional
y la terminologia existente, adecudndolos a los tiempos y marco normativo actual,
sobre todo en relacién con los estdndares de derechos humanos pertinentes.

2 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 2 de abril de 208, Rol 612-2008.

De acuerdo a otro estudio, la reincidencia es mucho menor en quienes obtienen libertad condicional (23,4%) en
comparacion a la de quienes egresan de la cdrcel sin beneficios (58%) (La reincidencia en el sistema penal chileno,
Fundacién Paz Ciudadana/Universidad Adolfo Ibafiez, 2012).

Informe sobre los beneficios carcelarios concedidos a condenados por los secuestros seguidos de homicidios de José
Manuel Parada Maluenda, Manuel Guerrero Ceballos y Santiago Nattino Allende, minuta aprobada por el Consejo
del INDH el 5 de agosto de 2013, pp. 8-9.

Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, resolucién de 7 de septiembre de 2012, Supervisién de cumplimiento de
sentencia, parrafo 55.
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Se reitera lo ya sefialado por el INDH en otros informes, en el sentido que resulta
necesario establecer jueces/as especializados en control de ejecucion de la pena,
todo ello dentro de una reforma profunda al sistema penal en su conjunto.

Constituye motivo de preocupacion el que en este Proyecto de ley se opte por eli-
minar del texto legal las referencias a la libertad condicional como un derecho, y se
manifieste que se le concibe meramente como un beneficio. Entendemos que efec-
tivamente las personas privadas de libertad tienen derecho a postular a la libertad
condicional y deben participar activamente del proceso de evaluacidn y concesion
del mismo, en el marco del debido proceso.

Resulta criticable que a nivel de requisitos para la concesion de la libertad condicional
se contemplen elementos tales como la calificacion de conducta y permisos de salida,
ademds del uso exclusivo de informes provenientes de Gendarmerfa o la empresa
concesionaria, pues asi en los hechos se deja entregada a la discrecionalidad de las
autoridades penitenciarias la concesién de la misma.

Por ultimo, también resulta criticable la inclusién de delitos en contra de funcionarios/
as policiales o de Gendarmerfa dentro del catdlogo de delitos en que se exige un
plazo mayor —dos tercios de condena cumplida— por afectar la igualdad ante la ley,
ademds de la propuesta de considerar de nuevo los criterios de gravedad y extension
del mal causado.
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Informe | sobre el proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto

y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos.
Boletin N° 9885-07'

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos 18 de abril
de 2016 - Sesion 299.

l.- Resumen Ejecutivo

El presente informe se refiere al Proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de las
penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucién
penal en dichos delitos (Boletin N°® 9885-07) cuya tramitacion se inicié con la presenta-
cion por la Presidenta de la Republica del Mensaje N° | 167-362, el 23 de enero de 2015,
actualizado al estado de tramitacidon del mismo a inicios de marzo del 2016, es decir, en
segundo trdmite constitucional, y segin la versién resultante tras pasar por la Comision de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.

En primer lugar, el informe se refiere a los antecedentes de este Proyecto, tal cual son
manifestados en el Mensaje referido.

A continuacidn, se revisan los principales estandares de derechos humanos que dicen re-
lacidn con la politica criminal y la seguridad ciudadana, tal cual aparecen contemplados en
tratados internacionales, en la Constitucidn, y han sido entendidos por érganos de tratados
y el Tribunal Constitucional. Posteriormente, se explica en qué consisten las reformas legales
proyectadas tanto respecto al Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, y otros cuerpos legales,
para pasar al andlisis critico de las mismas desde el punto de vista de los derechos humanos.

Finalmente, el Informe contiene las conclusiones que sintetizan la opinién del Instituto
Nacional de Derechos Humanos sobre esta iniciativa.

.- Antecedentes del proyecto

En el Mensaje del Proyecto de Ley de referencia se sefiala que se busca enfrentar el au-
mento de la criminalidad vy la sensacion de inseguridad por parte de la ciudadania, y lo

Actualizado en relacidn a la versién aprobada en segundo trdmite constitucional por la Comisién de Constitucién,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del senado. Abril de 2016.
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hace tomando la decision de “combatir los delitos de mayor connotacidn social, sin alterar
las bases de nuestro sistema procesal penal acusatorio”.

A lo largo de su fundamentacién se reitera la necesidad de “recoger los avances de la in-
vestigacion empirica” y las “propuestas de mejoramiento” del sistema “recabados desde la
instalacion de la Reforma Procesal Penal por las diferentes comisiones de expertos, insti-
tuciones y académicos que han evaluado su funcionamiento’ si bien no se hace referencia
explicita a las investigaciones o documentos en que constan tales propuestas.

Las estadisticas que se mencionan son las policiales de los afios 2013 y 2014, tomadas
del “Plan Nacional de Seguridad Publica y Prevencién de laViolencia y del Delito"” las que
darfan cuenta de un incremento de la actividad delictiva y no sdlo de la percepcion de
inseguridad. Se destaca que en el 2013 se habrian cometido 600 mil delitos de mayor con-
notacién social (DMCS), de los cuales el 83% corresponde a delitos contra la propiedad y
sélo el 17% a delitos contra las personas. También se destaca que el robo con violencia o
intimidacién, categorfa que afectarfa fuertemente la percepcion de inseguridad, represen-
taba sdlo el 9,7% de ese total de DMCS.

En base a estas cifras, se concluye que “un pequefio grupo de personas reincidentes son
responsables de la mayorfa de los delitos de mayor connotacion social”, y que “los delitos
de mayor ocurrencia y que afectan en mayor medida a la ciudadania son los delitos contra
la propiedad por apropiacion, ubicados en los primeros cuatro parrafos del Titulo X del
Libro Il del Cédigo Penal”. De acuerdo al texto existirfa por tanto “una necesidad ciuda-
dana absolutamente transversal de que esta categorfa de delitos debe ser intervenida con
medidas que procuren impedir la ejecucidn de nuevos ilicitos mediante la captura, aplica-
cion efectiva de las penas y la consiguiente permanencia de quienes los cometan, sujetos
a penas privativas de libertad”. En otras palabras, el Proyecto llama a “trancar la puerta
giratoria” en esta clase de delitos.

A esa finalidad apunta en sintesis este Proyecto, aunque en principio se acota Unicamente
a ciertas formas de DMCS:los delitos contra la propiedad. De todas formas, se sefiala que
es necesario adoptar un abordaje integral y sistemdtico del problema, y no sélo medidas
parciales. Explicitamente se declara que el modelo a seguir en estos temas es el de la‘“Ley
Emilia” (N 20.770), sobre todo en lo relativo a aplicar sanciones efectivas de cdrcel.

Esta reforma puntual se entiende como parte de un conjunto de ejes de la Politica Crimi-
nal definida por el actual gobierno, que son los siguientes: implementar una mayor dota-
cion policial para el periodo 2015-2018 (6000 carabineros y 1500 funcionarios de la PDI);
modificaciones a la ley 17.798, de control de armas y explosivos (ya aprobadas mediante
la Ley 20.813); fortalecimiento del Ministerio Publico; reforma de la Ley Antiterrorista (en
actual tramitacién, Boletin 9692-07); ampliacién de la infraestructura y personal peniten-
ciario; proyecto de ley a presentar el 2015, destinado a crear la “institucionalidad para el
trabajo de reinsercidn y reintegracion de los condenados”; reforma y reforzamiento de
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los Tribunales de Tratamiento de Drogas; defensa de las victimas del delito mediante la
creacion de un Servicio Nacional de Apoyo a Victimas.

Asi, los contenidos de esta agenda se enuncian de la siguiente manera:

8.-

Modificaciones a los delitos contra la propiedad. Las que incluyen: a) regla especial
de determinacién de la pena para delitos contra la propiedad por apropiacién; b)
mayor sancidn de la reincidencia en los delitos de hurto y robo; ¢) “Ley Emilia” para
condenados por robos en lugar habitado, con violencia o intimidacién (suspension
por | afo de las penas sustitutivas a aplicar; perfodo durante el cual debe aplicarse
pena de carcel efectiva); d) elevacidn de penas para robos y receptaciones cuantiosas.

Modificaciones al Cédigo Procesal Penal. Estas incluyen: a) aumento de las capaci-
dades de investigacion del sistema penal; b) limitacion del principio de oportunidad;
¢) modificaciones en el régimen de suspensidn condicional del procedimiento.
Modificaciones a la ley N° 18.216 (sobre penas sustitutivas).

Modificacion del Decreto Ley N° 321 de 1925 (sobre libertad condicional).

Modificacion a la ley N° 19.970 (que crea el Sistema Nacional de Registros de
ADN).

Modificacidn a cuerpos legales para liberar a Carabineros de Chile de labores
administrativas (Ley del Trdnsito y ley que establece procedimiento ante los Juz-
gados de Policfa Local).

Consagracién legal del Banco Unificado de Datos.

Régimen especial de ampliacién de establecimientos penitenciarios.

Durante la tramitacidn posterior de este proyecto de Ley, se agregaron mediante diversas
indicaciones modificaciones a un nimero considerable de cuerpos legales no previstos

inicialmente:

9.-

10.-

Cédigo de Justicia Militar.

Decreto ley 2460 (Ley Organica de la Policla de Investigaciones de Chile).

I'I.- Decreto Ley 2859 (Ley Orgdnica de Gendarmerfa de Chile).

12.-

13.-

Ley 19.640 (Ley orgdnica del Ministerio Publico).

Ley 19.665 (Reforma el Cédigo Organico de Tribunales).
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lll.- Estandares de derechos humanos

La iniciativa legal en comento se refiere a variados aspectos del sistema penal vigente
en Chile. En tanto polftica criminal cuyos intereses y objetivos se declaran abiertamente
en el Mensaje, debe ajustarse al conjunto de los estdndares que tanto desde el Derecho
internacional de los Derechos Humanos como en la Constitucién Politica de la Republica
limitan y orientan la accién del Estado en estas materias.

Atendido los fines y contenido del proyecto, si bien éstos se relacionan con las garantias
tanto sustantivas como procesales que en lo esencial se encuentran reguladas en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 14y 15%),y en la Convencion

2 “Articulo 14:

I. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o para la de-
terminacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el publico podrdn ser excluidos de
la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democridtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera per-
judicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto
en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos
matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a)  Aserinformada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas
de la acusacién formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse
con un defensor de su eleccidn;

¢)  Aserjuzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor; del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo;

e)  Alnterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el

tribunal;
g)  Ano serobligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta circunstancia
y la importancia de estimular su readaptacion social.
5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indulta-

do por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error judicial,
la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la
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Americana de Derechos Humanos (articulos 8 y 9), las principales observaciones al pro-
yecto se extraen mds bien de los estdndares que dicen relacidn con limites y principios
que deben ser respetados y aplicados en el disefio de la actividad politico-criminal que
desde el Estado vela por la seguridad publica. Concretamente, los estdndares relevantes
en esta discusidn dicen relacidn con el principio de proporcionalidad en la imposicidn de
penas (también conocido como principio de prohibicidn de exceso), y con el principio
de igualdad y no discriminacidn, los cuales se vinculan con el debido proceso legal vy las
garantias penales de fondo”.

ley,a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente
el hecho desconocido.

Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.

Articulo 15:

3.
4.
5.

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiard de ello.

Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisio-
nes que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios generales del derecho reconoci-
dos por la comunidad internacional.”

"Articulo 8. Garantias judiciales:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantfas y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca

legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantfas minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o
no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b)  comunicacidn previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

) concesidn al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d)  derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y
de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e)  derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segln la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecen-
cia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g)  derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h)  derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.

"Articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad: Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds
grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicidn de una pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello.”

La Comisién IDH se ha referido a la obligacién que tienen los Estados de implementar polfticas de seguridad que

tengan en cuenta el derecho a las garantfas procesales y a la proteccidn, y ““en especial: respetar los principios
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Ill.1. Politica criminal y seguridad democrdtica

La seguridad es una necesidad humana. Si asumimos lo anterior podriamos definir a la
seguridad humana como la condicién de vivir libre de temor vy libre de necesidad®. Por
ende toda polftica de seguridad que provenga del Estado necesariamente debe estar
encaminada a satisfacer las necesidades reales de los seres humanos y de esta forma
asegurar las condiciones minimas de una vida digna. De tal manera que, y traduciendo lo
anterior al dmbito normativo, las politicas de seguridad emprendidas por el Estado son
fundamentales en la medida que se constituyen en uno de los instrumentos principales
para la proteccion de los derechos humanos como la vida, la integridad fisica y psiquica, la
vivienda, la educacion, etc.

En este contexto, la seguridad ciudadana —especie de seguridad humana— especificamente
tiene un rol preponderante en la proteccién de “un ntcleo bdsico de derechos, incluidos
el derecho a la vida, el respeto a la integridad fisica y material de la persona y su derecho
a tener una vida digna, los cuales pueden verse amenazados por eventuales comisiones
de delitos.

Efectivamente comprender en su real dimensidn el fendmeno del “delito” implica asumir
que al igual que otros problemas sociales, su ocurrencia afecta mds intensamente —ya sea
que provenga de delitos callejeros, criminalidad organizada y/o corporativa— a los grupos
vulnerables y mds postergados de la sociedad. En este sentido, razdn tiene el proyecto al
sostener que, sea cual fuere la direccion de donde provenga el delito, las victimas y grupos
vulnerables siempre son las que deben soportar la acumulacion de distintos tipos de de-
litos (contra la propiedad y contra el orden financiero), ademas de los demds problemas
sociales (como el desempleo o la mala calidad de la educacién, etc.)”.

La anterior explica que una politica criminal o de seguridad ciudadana no debe basarse
exclusivamente en una estrategia punitiva para reducir los indices de criminalidad sino
que debe ser parte de una politica social integral que comprenda “la mejora de la calidad
de vida de la poblacién, la accidn comunitaria para la prevencion de delito, una justicia
accesible, agil v eficaz, una educacién que se base en valores de convivencia pacifica, el
respeto a la ley, en la tolerancia y la cohesidn social®. Precisamente lo que se quiere
destacar es que si bien es importante reconocer el impacto del delito en la vida de las

fundamentales de derecho penal reconocidos internacionalmente: presuncion de inocencia; nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege y non bis in idem” (Comision IDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos,
recomendacion especifica N° 16, letra a).

s Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Seguridad Ciudadana con Rostro Humano: Diagnésticos y Propuestas
Para Latinoamérica, 2013-2014, p. 5.
6 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, op. cit., p. 5.

/ Lea John,Young Jock, (Qué hacer con la ley y el orden?, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008, pp. 264 y 265.

8 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, op. cit., p. 6.
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victimas y en desarrollo de toda la sociedad, de la misma manera es fundamental entender
que la seguridad ciudadana, en tanto forma especifica de la seguridad humana, no puede
agotarse en la “mano dura” o la “guerra contra la delincuencia” sino que debe enmar-
carse en politicas (comunitarias, urbanisticas, institucionales, etc.) que de manera integral
permitan hacer frente al delito y sus consecuencias negativas. Esto nos permitird avanzar
no exclusivamente hacia una cultura de la “seguridad” —con la respectiva restriccion de
garantias fundamentales— sino que nos permitird avanzar hacia una cuttura de “seguridad
de los derechos'”.

En este sentido, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo en su Informe de
Desarrollo Humano 2013-2014, en relacidn a la experiencia en la regién en cuanto a la
articulacién de la seguridad ciudadana de una manera preferentemente “punitiva’ ha sido
enfdtico al sefialar que:

“Las politicas de mano dura adoptadas en la regién han fracasado en su intencion de
disminuir los niveles de violencia y delitos. También han tenido un impacto negativo
y profundo en la convivencia democriética y el respeto a los derechos humanos, que
estdn en la base del desarrollo humano (...)

Las politicas de mano dura —con un enfoque punitivo que privilegia la represion , el
aumento en la severidad de las penas y el uso de la fuerza— han tenido repercusiones
negativas, muchas de ellas inesperadas, entre las cuales destacan el aumento en los
niveles de violencia letal, el fortalecimiento de redes criminales, el congestionamiento
de los sistemas carcelarios —ya sobrecargados—, violacién de derechos humanos —par-
ticularmente en contra de jévenes y menores de edad y abuso de autoridad”'®.

Un efecto similar se pudo observar en Nueva York cuna de la “Tolerancia Cero". Si bien
los estudios criminoldgicos hasta hoy discuten si la diminucidn de la criminalidad violenta
en Nueva York a partir de 1994 fue el fruto de las politicas del control del delito imple-
mentadas por el Alcalde Rudolph Giulliani y su Jefe de Policfa William Bratton (asimismo
los indices de criminalidad violenta en el mismo periodo bajaron en ciudades como San
Francisco, Chicago y Los Angeles, lugares donde no se aplicaron las politicas de tolerancia
cero), lo que no se puede discutir es que en dicho periodo se pudo observar, desde un
punto de vista de las garantfas individuales y los derechos humanos, varias consecuencias
negativas que si pueden ser imputables a la aplicacién de dicho modelo de seguridad
ciudadana:

a) 1994-1997: incremento del 50% de las demandas de resarcimiento por dafios
causados por las persecuciones violentas efectuadas por el NYPD.

Baratta Alessandro,"El concepto actual de seguridad en Europa”, en Revista Catalana de Seguretat Pdblica, 2001, Ndm.
8,p. 19.

0 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, op. cit,, p. 182.
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b) 1994-1997: incremento del 41% de las demandas penales contra el NYPD por
abusos cometidos durante las operaciones policiales.

c) 1993-1994: incremento del 35% del nimero de civiles muertos por el NYPD
durante las operaciones de policia.

d) 1993-1994: aumento del 53% del nimero de personas fallecidas en circunstan-
cias sospechosas durante la custodia policial.

e) 1992-1997: los resarcimientos abonados a civiles por violencia cometida por el
NYPD pasaron de 13,5 millones de ddlares a 24 millones de ddlares'

Un informe de 1996 del Amnistia Internacional llamado Police brutality and excessive force
in the New York Police Department documentd detalladamente una serie de casos de vio-
lencia y presentd datos que demostraron en qué medida el llamado “patrullaje agresivo”
inaugurado por Giulliani y Bratton habfa agravado ya el serio problema de la violacién
sistemdtica de los derechos humanos por parte de la policia de NY. Entre los datos mas
significativos que relevd el estudio de Amnistia Internacional podemos destacar:

a) La sospecha de précticas abiertamente racistas por parte del NYPD: el 75% de
los que denuncian violencia por parte de la policia estd constituido por afroame-
ricanos y latinos, mientras que el 21% de blancos. Los porcentajes, si los miramos
desde los policias acusados de violencia, se invierten: el 69% de los policias acu-
sados son blancos y el 129 son policias afroamericanos o latinos.

b) La existencia de un cddigo del silencio, como parte de una cultura dentro del
NYPD, incluso auspiciada por Bratton. Desde 1977 a la fecha del informe habfa
habido solo una condena por homicidio'?.

A nivel regional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos emitié el afio 2009
un Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, donde se apunta a la cons-
truccidn de un “gobierno de la seguridad”, concebido como “la capacidad institucional por
parte de las autoridades legitimas de disefiar, implementar y evaluar politicas de prevencién y
control de la violencia y el delito”". Esta perspectiva es acorde al grado de desarrollo actual

! Di Giorgi Alessandro, Tolerancia Cero. Estrategias y prdcticas de la sociedad del control., Barcelona, Editorial Virus, 2005,
pp. 168-169.

12 Amnesty International, United States of America: Police brutality and excessive force in the New York City Police Depart-
ment, 1996, citado en Di Giorgi, op. cit, p. | 69.

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/
SerL/V/I.Doc.57,2009, parrafo 74.
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del Derecho internacional de los Derechos Humanos, y se diferencia notoriamente de la
tendencia previa a entregar todos esos temas a las fuerzas de seguridad'*.

Adicionalmente, la Comisién IDH entiende que si bien “los Estados Miembros tienen el
deber de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos humanos comprometidos en el drea
de la seguridad ciudadana, a través de planes y programas de prevencidn, disuasion y, cuando
ello sea necesario, de medidas de represion legitima respecto a los hechos de violencia y crimi-
nalidad”, 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™'>. Asi, 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”, pero “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 discriminacion'®.

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 funda-
mentales de los ataques mds graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria
al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado”"”.

[11.2. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad aparece explicitamente recogido en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos cuando en el articulo 4.2, a propdsito del derecho a la vida
y la pena de muerte, se consagra que “ésta sélo podrd imponerse por los delitos mds gra-
ves”. Una disposicidn equivalente estd contenida en el articulo 6.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Polfticos.

En relacion con lo anterior;, también hay que tener en cuenta que la Convencién America-
na se pronuncia expresamente acerca de la finalidad que deben tener las penas privativas
de libertad, cuando en el articulo 5.6 sefiala que ésta serd “la reforma vy la readaptacion
social de los condenados”. A partir de ello, Cecilia Medina ha comentado que “en estricto
rigor; las penas deberfan controlarse a la luz de todas las limitaciones existentes para la

1 El INDH se ha referido en detalle a esto en el capitulo |,"Seguridad democrdtica y derechos humanos”, de su Informe
Anual 2012.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/
SerL/V/I.Doc.57,2009, pérrafo 227.

e Ibid., parrafo 228.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, parrafo 76.
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restriccidn de un derecho humano, y determinarse, por ejemplo, si la pena es conducente
para alcanzar el objetivo, que en el caso de la pena privativa de libertad no serd solamente
el proteger los derechos de terceros, sino que también ‘la reforma y la readaptacion social
de los condenados’""'®.

Nuestra Constitucion no alude explicitamente al principio de proporcionalidad. No obs-
tante, tal como lo ha entendido la doctrina “este principio se encuentra subsumido en
el ordenamiento constitucional chileno en la garantfa de los derechos establecida cons-
titucionalmente en las bases de la Institucionalidad que dan forma el Estado de Derecho
(articulos 6°y 7°), en el principio de prohibicién de conductas arbitrarias (articulo 19 N°
2) y en la garantfa normativa del contenido esencial de los derechos (articulo 19 N° 26
de la Constitucién), ademads del valor justicia inherente al Derecho™"”.

Asf lo ha entendido también el Tribunal Constitucional (TC) en numerosas sentencias,
donde ha dado aplicacion al llamado “test de proporcionalidad” desarrollado en la doctri-
na alemana por Alexy, exigiendo que exista una relacidn de razonabilidad entre los medios
legitimos utilizados y el fin que se persigue por el legislador. A modo de ejemplo, el TC
ha sefialado que la regulacion legal de los derechos consagrados en la Carta Fundamen-
tal “debe ser razonable, no arbitraria, sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la
concurrencia del principio de proporcionalidad, determinado por la relacion coherente entre los
medios utilizados y los fines legitimos perseguidos’?°.

En otra sentencia, el TC sefialé que “si bien el legislador goza de discrecién y de un amplio
margen en la regulacion de las relaciones sociales, debe cuidar que las restricciones al goce
de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren justificacion en el logro
de fines constitucionalmente legitimos, resulten razonablemente adecuadas o idéneas para
alcanzar tales fines legitimos y sean —las mismas restricciones— proporcionales a los bienes
que de ellas cabe esperar, resultando, por ende, tolerables a quienes las padezcan en razon de

objetivos superiores o, al menos, equivalentes''.

Asf, en relacion con cuestiones de politica criminal, y particularmente en las iniciativas lega-
les referidas al sistema penal es necesario tener en cuenta dicho principio y las exigencias
de razonabilidad que de él emanan, realizando siempre una ponderacién entre el fin licito
perseguido (el control de la criminalidad) y los medios concretos empleados. Una expre-
sidn puntual de esto es la obligacidn para el legislador de emplear la herramienta penal

Cecilia Medina Quiroga, La convencién americana: teoria y jurisprudencia, Santiago, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile, 2005, pp. 350-351.

Humberto Nogueira, El principio de proporcionalidad y su aplicacion en Sudamérica por la jurisdiccién constitucional,
con especial mencién al Tribunal Constitucional chileno”, en: Miguel Carbonell, coordinador, El principio de proporcio-
nalidad en la interpretacion juridica, Santiago, Librotecnia, 2010, p. 374.

2 STC Rol 541-06, de 13 de julio de 2006, considerando 15.
2! STC Rol N° 1.061-08, de 17 de abril de 2008, considerando 7.
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mads intensa (privacidn de libertad de personas, sea como pena o como medida cautelar)
como ultima ratio.

Esta afirmacidn debe relacionarse con el mandato constitucional de racionalidad y justicia
que se consagra a raiz del debido proceso legal (articulo 19 N°3),y que se extiende no
sdlo a cuestionas estrictamente procesales penales. Ademds, estas consideraciones hacen
necesario aplicar y tener también siempre en cuenta la manera en que distintas medidas vy
politicas afectan a los derechos fundamentales reconocidos tanto en el articulo 19 como
en el 5 de la Constitucién. En relacion a esto, el TC ha tenido ocasién de sefialar que, si
bien en principio la facultad de determinar penas y sus modalidades de cumplimento es
resorte del legislador, la justicia constitucional debe resguardar el que “las penas deben
obedecer a fines constitucionalmente licitos sin que se vulneren los limites precisos que la Cons-
titucién ha impuesto como, por ejemplo, en el caso del articulo 19 N° |, que prohibe la aplica-
cién de apremios ilegitimos, del articulo 19 N° 7, inc. 2° letras g) y h), que impiden establecer
la pena de confiscacién de bienes o la de pérdida de los derechos previsionales, todo lo cual
tiende, finalmente, a dar cumplimiento al deber que el inc. 2° del articulo 5° CPR que impone
a los érganos del Estado a respetar y promover los derechos esenciales del ser humano''2.

I11.3. Igualdad y no discriminacién

El principio de igualdad y no discriminacidn se encuentra a la base de todo el sistema de
garantias y proteccidon de derechos humanos, y necesariamente debe aplicarse también
en el Derecho Penal, que regula precisamente la afectacién de derechos de las personas
mediante la intervencidn punitiva del Estado. Una derivacion o “corolario negativo” del
principio de igualdad es la exigencia a los Estados de que las personas sean tratadas sin
discriminacién®.

En el sistema universal, el articulo 2 de la Declaracidn Universal de los Derechos Huma-
nos?* prescribe que toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Una férmu-
la similar se repite en el articulo 2° la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), en
el articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), en el articulo |
de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) v en el articulo 2 de la Carta
Africana, a través de la cual en definitiva todos los Estados Parte se comprometen a garanti-
zar los derechos de los tratados respectivos para todos sin ningdn tipo de discriminacién e

2 STC Rol N° 786-07, de 13 de junio de 2007, considerando 30.

Patricia Palacios, La No Discriminacién. Estudio de la jurisprudencia del comité de Derechos Humanos, Santiago, Universi-
dad de Chile, 2006, p. 29.

Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948.
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incluso a contrarrestar algunas formas de distincién que son fuertemente desaprobadas,
como las distinciones en términos de raza, color, idioma, nacimiento y religion, sexo, origen
social o nacional.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, en su articulo 26 establece la
igualdad de todas las personas ante la ley, prohibiéndose toda discriminacion y garanti-
zdndoseles una proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacidon por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

El Comité de Derechos Humanos, para resolver los casos de supuesta discriminacién pre-
sentados a dicho organismo en relacién con el Pacto, ha sefialado que esta ““debe entender-
se referida a toda distincidn, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicidn social, y
que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas’'?,

Por su parte, la Corte IDH en una Opinidn Consutltiva ha hecho notar que “la nocién de
isualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inse-
parable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio”. Asi,
“no es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su Unica e idéntica naturaleza™?’.

De esto no se colige necesariamente que toda distincion de trato sea ofensiva de la dig-
nidad humana, puesto que “no habrd, pues, discriminacidn si una distincién de tratamiento
estd orientada legftimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia,
a la razén, o a la naturaleza de las cosas”. Por ello es que segin la Corte IDH sefiale que
“no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado
frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la

Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966; suscrito
por Chile en esa misma fecha y el instrumento de ratificacién depositado en la Secretarfa General del referido orga-
nismo el 10 de febrero de 1972. Se promulgd por el decreto supremo N° 778, de Relaciones Exteriores, de 1976,y
se publicé en el Diario Oficial de 29 de abril de 1989.

Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacién General N° | 8: No Discriminacion, | | de septiembre
de 1989, parrafo 7.

Corte IDH, Opinién Consultiva 4-84, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién, parrafo 54.
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razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despdticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana'?®.

De esta, sélo resulta legitimo en un Estado de Derecho hacer distinciones que se basen en
la aplicacidn del principio de igualdad, y por ende se orienten a corregir una situacion de
hecho en que exista una diferencia que se estime necesaria de ser compensada en base
a criterios de razonabilidad y que cumplan ademds con el principio de proporcionalidad.

IV.- Contenido del Proyecto de Ley

Se trata de un proyecto que en ocho articulos més uno transitorio modifica una serie de
cuerpos legales (Cdodigo Penal, Cddigo Procesal Penal, Ley 18.216, Decreto Ley 321, Ley
19.970, Ley 18.290). Nos referiremos a su contenido siguiendo ese mismo orden.

IV.l. Modificaciones al Cédigo Penal
El articulo | del proyecto introduce los articulos 449 y 449 bis en el Cddigo Penal.

Ademds, posteriormente fue incorporada una modificacion del articulo 433, que en la
versidn actual es del siguiente tenor:

“Articulo 433. El culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la
violencia o la intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucién, en el acto
de cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad, serd castigado:

[°. Con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado cuando,
con motivo u ocasion del robo, se cometiere, ademds, homicidio, violacién o
alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 v 397, nimero 1.

2°. Con presidio mayor en su grado medio a presidio mayor en su grado maximo
cuando, con ocasidn o motivo del robo, se cometieren lesiones de las que trata
el nimero 2 del articulo 397 o cuando las victimas fueren retenidas bajo rescate
0 por un lapso mayor a aquel que resulte necesario para la comisidn del delito”.

En el 449 se sefala que para la determinacion de la pena en relacidn a los delitos de los pa-
rrafos |,2,3,4y 4 bis del Titulo IX del Libro Il de dicho Cédigo no se aplicard lo establecido

% Corte IDH, Opinién Consultiva 4-84, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacién, parrafo 57.
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en los articulos 65 a 69,y se estructura un sistema especial de determinacién de penas
en cuatro numerales.

En el numeral | se sefiala que el tribunal determinard la cuantfa de la pena tomando en
cuenta el nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran,y
la mayor o menor extensidn del mal causado, ‘dentro del limite del grado o de los grados
sefialados por la ley al delito”.

Por su parte, el numeral 2 contempla que en los casos de condenados reincidentes, en
los términos de las agravantes de los nimeros 15y |16 del articulo 12 del Cédigo Penal, el
juez deberd determinar la pena de acuerdo a los mismos criterios sefialados en el punto
anterior, pero “dentro del grado inmediatamente superior al sefialado por la ley, tratdndo-
se de simples delitos”. En el caso de crimenes, ademds "'se deberd excluir el grado minimo
de la pena si esta es compuesta o la mitad inferior si consta de un solo grado”.

Con esto se cumple el objetivo sefialado en orden a evitar que la concurrencia de ate-
nuantes produzca por aplicacién de las reglas generales del Cédigo Penal una rebaja de
grados en la determinacion de la sancién penal, finalidad en la cual el Mensaje declara ha-
ber tenido a la vista como modelo la llamada “Ley Emilia”. La Unica excepcidn a esto viene
regulada en el numeral 3, donde se sefala que solamente en los casos en que el imputado
acepte los hechos vy su participacién en el juicio, la pena se rebajard “hasta el tramo com-
prendido en la mitad superior del grado inferior al minimo de los sefialados por la ley"”.

Dicha rebaja se calculard después de efectuados los aumentos regulados en el numeral 2.

Adicionalmente, el Proyecto original agregaba un numeral 4 al articulo 449 que establecia
que para los/las condenados/as por estos delitos que merezcan pena de crimen, en caso
de que se les apligue una pena sustitutiva, “la ejecucion de ésta quedard en suspenso por
un afio, tiempo durante el cual el condenado deberd cumplir en forma efectiva la pena
privativa de libertad a la que habfa sido condenado originalmente”. Dicha modificacién fue
rechazada en la Comisién de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados.

Posteriormente, la referencia a las disposiciones del CP fue modificada, y en la version
aprobada por la Comision de Constitucidén del Senado la alusidon es hecha especifica-
mente respecto a “los delitos comprendidos en los pérrafos | a 4 bis, con excepcion de
aquellos contemplados en los articulos 448, inciso primero,y 448 quinquies, y del articulo
456 bis A"

Ademds, en la version actual el articulo 449 contiene sélo dos numerales:
“1% Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena al delito,
el tribunal determinard la cuantfa de la pena en atencién al nimero y entidad de

las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como a la mayor o
menor extension del mal causado, fundamentdndolo en su sentencia.
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2% Tratdndose de condenados reincidentes en los términos de las circunstancias
agravantes de los numerales |5y |6 del articulo 12, el tribunal deberd, para los
efectos de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado minimo de la pena si
esta es compuesta, o el minimum si consta de un solo grado”.

La otra disposicién que se incorpora al CP es el articulo 449 bis, que asigna la pena de
presidio mayor en su grado minimo “cuando la cuantfa de lo robado o receptado exceda
de cuatrocientas unidades tributarias mensuales, a menos que el hecho constituya uno
de los crimenes sefialados en el parrafo 2° anterior, caso en el que se impondrd la pena
prevista para cada delito, con exclusién de su grado minimo”.

Con esto se buscaba atacar a la criminalidad organizada, “pues este tipo de delitos gene-
ralmente es ejecutado por bandas, respecto de las cuales es complejo —procesalmente—
acreditar los elementos subjetivos de las agrupaciones, asociaciones, grupos o pandillas,
imponiéndose penas que no se condicen con la gravedad del delito”.

Dicha disposicién sufrid varias modificaciones, y en la version actual sefiala lo siguiente:

“Articulo 449 bis. Serd circunstancia agravante de los delitos contemplados en los
parrafos |,2,3,4y 4 bis de este Titulo, y del descrito en el articulo 456 bis A, el hecho
de que el imputado haya actuado formando parte de una agrupacion u organizacion
de dos o mds personas destinadas a cometer dichos hechos punibles, siempre que
ésta 0 aquélla no constituyere una asociacién ilicita de que trata el pérrafo 10 del
Tttulo VI del Libro Segundo”.

En concordancia con esto, adicionalmente se suprime en el articulo 456 bis el numeral 3,
que consideraba agravante el “ser dos o mds los malhechores”.

Ademds, la versidn actual del proyecto de ley contempla incorporar en el articulo 456 bis
A un nuevo inciso final que sefiala lo siguiente:

“Si el valor de lo receptado excediere de cuatrocientas unidades tributarias mensua-
les, se impondrd el grado mdximo de la pena o el mdximun de la pena que corres-
ponda en cada caso”.

Finalmente, una reforma no contemplada en el proyecto original pero que ha sido agre-
gada en la version actual, agrega en el articulo 496 del CP un nuevo ndmero 3 |ue sefiala
que sufrird multa de | a 4 UTM "El que obstaculizare o impidiere el ejercicio de las fun-
ciones fiscalizadoras de los inspectores municipales”.

IV.2. Modificaciones al Cédigo Procesal Penal

El articulo 2 del proyecto contiene varias modificaciones al CPP que segin se declara
tienden a aumentar las capacidades de investigacidn, limitar la aplicacion del principio de
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oportunidad,y modificar el régimen de la suspension condicional del procedimiento. Cabe
destacar que estas modificaciones no se limitan a la persecucién de los delitos a los que
se alude en las modificaciones del CP (DMCS contra la propiedad), sino que modifican el
régimen general regulado en el CPP

Algunas de ellas dicen relacién con las facultades policiales. Asf, en el articulo 83 del CPR,
que regula las actuaciones auténomas de la policia (es decir; sin necesidad de instrucciones
del Fiscal), se propone reemplazar la letra d) que actualmente se refiere a la identificacion
de testigos y consignacion de sus declaraciones en los casos de las letras b) y d) del mis-
mo articulo (que respectivamente se refieren a la detencién por flagrancia y al resguardo
de sitios del suceso), y la amplia en los siguientes términos: ““Identificar en el menor plazo
posible a los testigos y consignar las declaraciones que éstos prestaren voluntariamente,
tratdndose de casos de delito flagrante y cada vez que en el gjercicio de sus funciones,
tomen conocimiento de un hecho que revista caracteres de delito”.

En la version actual del proyecto se modifica también la letra ¢) del articulo 83, dejando
asi el texto de su primer inciso:

“c) Resguardar el sitio del suceso. Deberdn preservar siempre todos los lugares don-
de se hubiere cometido un delito o se encontraren sefiales o evidencias de su
comisidn, fueren estos abiertos o cerrados, publicos o privados. Para el cumpli-
miento de este deber, procederdn a su inmediata clausura o aislamiento; impedi-
rdn, ademads, el acceso a toda persona ajena a la investigacidn y evitardn que se
alteren, modifiquen o borren de cualquier forma los rastros o vestigios del hecho,
0 que se remuevan o trasladen los instrumentos usados para llevarlo a cabo”.

A su vez, la version actual de la reforma a la letra d) fue variando hasta llegar a esta:

“d) Identificar a los testigos y consignar las declaraciones que estos prestaren volun-
tariamente, en los casos de delitos flagrantes, en que se esté resguardando el sitio
del suceso, o cuando haya recibido una denuncia en los términos de la letra b)
de este articulo. Fuera de los casos anteriores, los funcionarios policiales deberdn
consignar siempre las declaraciones que voluntariamente presten testigos sobre
la comisidn de un delito o de sus participes o sobre cualquier otro antecedente
que resulte Util para el esclarecimiento de un delito y la determinacién de sus au-
tores y participes, debiendo comunicar o remitir a la brevedad dicha informacién
al Ministerio Publico, todo lo anterior de acuerdo con la instruccidn general que
dicte el fiscal nacional segin lo dispuesto en el articulo 87"

Durante la tramitacién del proyecto en la Comision de Seguridad Ciudadana, surgié una
indicacién que incorpora al CPP un articulo 85 bis, sobre “control de identidad preventi-
vo", cuestidon que hemos abordado en otro Informe especifico sobre el tema. La tramita-
cion posterior derivé en que dicha forma de control de identidad queda regulada en el
articulo 12 del proyecto, no en un articulo 85 bis. De todas formas, se opté por modificar
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también el articulo 85, entre otras cosas reemplazando las alusiones a la necesidad de
“existencia de indicios” por “algin indicio”, en singular, y agregando un articulo 87 bis
nuevo que establece responsabilidades administrativas de los funcionarios policiales que
incumplan las instrucciones impartidas por los fiscales.

Una modificacién importante surgié también con posterioridad al proyecto inicial, y con-
siste en que en el articulo 89 del CPP que regula el “examen de vestimentas, equipajes y
vehiculos' del/a detenido/a, y donde se elimina la frase final que ponfa como requisito que
dicho examen se hiciera “cuando existieren indicios que permitieren estimar que oculta
en ellos objetos importantes para la investigacion”.

En el articulo 127, que regula las hipétesis de detencidn judicial, se hace aplicable el articu-
lo 89, que faculta a las policias para proceder al registro de vestimentas, vehiculo y equipaje
del imputado, a los casos en que el juez ordene la detencidn sin previa citacion, cuando la
comparecencia a su presencia de otra forma pudiera verse demorada o dificultada. Ade-
mas se agrega que ‘el juez podrd considerar como razén suficiente para entender que la
comparecencia del imputado se verd demorada o dificultada, si el hecho que motivare la
solicitud de orden de detencién constituyere un hecho punible al que la ley asignare una
pena privativa de libertad de crimen”.

La versidn actual de la tramitacion del proyecto contempla intercalar estos dos nuevos
incisos segundo v tercero:

“Ademds, podrd decretarse la detencién del imputado por un hecho al que la ley
asigne una pena de privativa de libertad de crimen.

Tratdndose de hechos a los que la ley asigne las penas de crimen o simple delito, el
juez podrd considerar como razdn suficiente para ordenar la detencidn la circunstan-
cia de que el imputado haya concurrido voluntariamente ante el fiscal o la policia, y
reconocido voluntariamente su participacidn en ellos”.

Adicionalmente, se agrega este nuevo inciso final:

“La resolucién que denegare la orden de detencidn serd susceptible del recurso de
apelacién por el Ministerio Publico”.

En el articulo 129 del CPPR relativo a la detencidn por flagrancia, se agrega que “en el mis-
mo acto, la policla podrd proceder al registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de

la persona detenida”.

Con posterioridad se incorpord a dicha disposicidn un nuevo inciso sexto que sefala lo
siguiente:
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“En los casos de que trata este articulo, la policia podrd ingresar a un lugar cerrado,
mueble o inmueble, cuando se encontrare en actual persecucion del individuo a quien
debiere detener, para practicar la respectiva detencién. En este caso, la policfa podrd
registrar el lugar e incautarse de los objetos y documentos vinculados al caso que dio
origen a la persecucién, dando aviso de inmediato al fiscal, quien los conservard. Lo
anterior procederd sin perjuicio de lo establecido en el articulo 215"

También se agregaron enmiendas al articulo 130, que se refiere a la situacién de flagran-
cia, incorporando una letra f) que se refiere a ‘el que aparezca en un registro audiovisual
cometiendo un crimen o simple delito”.

En el articulo 132, que regula la comparecencia judicial, a la regulacion actual que establece
que la inasistencia del fiscal o su abogado asistente a la primera audiencia ““dard lugar a
la liberacion del detenido”, se agrega que “el juez de garantfa informard de ello al Fiscal
Regional respectivo a la mayor brevedad, con el objeto de determinar la eventual respon-
sabilidad disciplinaria que correspondiere”.

La tramitacion posterior incluyd una posibilidad adicional de llevar a cabo una suspension
de la audiencia hasta por dos horas, y contemplando que “transcurrido este plazo sin que
concurriere ninguno de ellos, se procederd a la liberacién del detenido”.

También se ha agregado un nuevo articulo 132 bis, que se refiere a la posibilidad de ape-
lacidn de una declaracion de ilegalidad de la detencidn, y sefala lo siguiente:

“Articulo 132 bis.- Apelacidn de la resolucién que declara la ilegalidad de la detencidn.
Tratdndose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142,361,362, 365 bis, 390,
391,433,436 y 440 del Cdédigo Penal, en las leyes N° 17.798 y N° 20.000 que tengan
penas de crimen o simple delito, y de los delitos de castracion, mutilaciones vy lesiones
contra miembros de Carabineros, de la Policia de Investigaciones y de Gendarmerfa
de Chile, en el ejercicio de sus funciones, la resolucién que declare la ilegalidad de la
detencidn serd apelable por el fiscal o el abogado asistente del fiscal en el sdlo efecto
devolutivo. En los demds casos no serd apelable”.

En el articulo 140, que es el que establece los requisitos para decretar la prision preventi-
va, el proyecto incorpora un nuevo inciso final que se refiere al peligro de fuga:“El tribunal
podrd considerar especialmente que existe un peligro de que el imputado se dé a la fuga
cuando registre una o mas érdenes de detencidn judicial pendientes. Ademds, tendrd en
consideracion la existencia de reiteradas detenciones anteriores”.

La version actual sefiala en el inciso cuarto de este articulo la alusién a que el sujeto se
encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal “como orden de detencidén judicial
pendiente u otras”. A su vez, el inciso final actual sefiala que "“para efectos del inciso cuar
to, sélo se considerardn aquellas drdenes de detencién pendientes que se hayan emitido
para concurrir ante un tribunal, en calidad de imputado”.
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En el articulo 149, sobre recursos relacionados con la prision preventiva, se ha acogido la
idea de reemplazar el inciso segundo por el siguiente:

“Tratdndose de los delitos establecidos en los articulos 141, 142, 361, 362, 365 bis,
390,391,433,436 y 440 del Cddigo Penal, en las leyes N° 17.798 y N° 20.000 y de los
delitos de castracidn, mutilaciones y lesiones contra miembros de Carabineros, de la
Policia de Investigaciones y de Gendarmerfa de Chile, en el ejercicio de sus funciones,
el imputado que hubiere sido puesto a disposicidn del Tribunal en calidad de detenido
0 se encontrare en prisién preventiva, no podra ser puesto en libertad mientras no
se encontrare ejecutoriada la resolucidn que negare, sustituyere o revocare la prision
preventiva. El recurso de apelacion contra esta resolucién deberd interponerse en la
misma audiencia, gozard de preferencia para su vista y fallo y serd agregado extraordi-
nariamente a la tabla el mismo dfa de su ingreso al Tribunal de Alzada, o a mds tardar
a la del dfa siguiente hdbil. Cada Corte de Apelaciones deberd establecer una sala de
turno que conozca estas apelaciones en dias feriados”.

En el articulo 150, sobre ejecucidn de la medida de prision preventiva, la tramitacién pos-
terior del proyecto propone reemplazar el inciso quinto actual por el siguiente, que hace
mas exigentes los requisitos para obtener permisos de salida:

“El tribunal podrd excepcionalmente conceder al imputado permiso de salida por resolu-
cién fundada y por el tiempo estrictamente necesario para el cumplimiento de los fines
del referido permiso, siempre que se asegure convenientemente que no se vulnerardn los
objetivos de la prisién preventiva”.

También innovando respecto del proyecto original, se ha incorporado al articulo 155, que
se refiere a otras medidas cautelares personales distintas de la prision preventiva, una letra
i) que contempla ““la obligacidn del imputado de abandonar un inmueble determinado”.

A propdsito de la regulacion del mecanismo del principio de oportunidad, en el articulo
I'70 se introduce un nuevo inciso segundo, que sefiala:' Tampoco procederd el ejercicio de
esta facultad respecto del imputado que hubiese sido condenado anteriormente, hubiese
sido beneficiado anteriormente con su ejercicio, o bien, hubiese acordado una suspension
condicional del procedimiento o un acuerdo reparatorio, dentro de los cinco anos ante-
riores al nuevo hecho denunciado”.

Dicho inciso fue modificado en la tramitacidn en el Senado, resultando actualmente en el
que sigue:

“El ejercicio de esta facultad se regulard mediante instrucciones generales dictadas
por el Ministerio Publico, con el objetivo de establecer un uso racional de la misma”.

Si bien tampoco estaba considerado en el proyecto inicial, se ha agregado en el articulo
182, relativo al secreto de actuaciones de la investigacidn, una frase final al inciso tercero
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que sefiala que el secreto de determinadas piezas dispuesto por el fiscal por un plazo
maximo de 4° dfas,"‘podrd ser ampliado por el mismo periodo, por una sola vez, con mo-
tivos fundados. Esta ampliacion no serd oponible ni al imputado ni a su defensa’.

Una de las indicaciones surgidas durante la tramitacién en el Senado incorpord un inciso
final al articulo 191 (que regula la prueba anticipada), que sefiala que:*'Sin perjuicio de lo
anterior, la inasistencia del imputado vdlidamente emplazado no obstard a la validez de la
audiencia en la que se rinde la prueba anticipada’.

En el articulo 206, que regula la entrada vy registro en lugares cerrados sin autorizacién u
orden, el proyecto agrega al final del inciso primero (que faculta a la policfa a ingresar a
lugares cerrados sin consentimiento expreso del propietario ni autorizacién u orden pre-
via, cuando desde el interior se efectlien llamadas de auxilio u otros signos hagan evidente
que se estd cometiendo un delito), la siguiente frase:"o de que se estd procediendo a la
destruccién de objetos, documentos, instrumentos, de cualquier clase, que pudiesen haber
servido o haber estado destinados a la comision del hecho investigado, o los que de él
provinieren. Para la validez de esta diligencia y las que se practiquen durante su realizacion
deberd acompafarse su registro audiovisual”.

La tramitacion en la Comisidn de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados llevé
a modificar ligeramente la propuesta original y, en vez de hablar de “hecho investigado”, se
optd por “hecho constitutivo de delito”.

Posteriormente, en el Senado, se optd por dejar la siguiente redaccién:"o que exista algiin
indicio de que se estd procediendo a la destruccidon de objetos o documentos, de cual-
quier clase, que pudiesen haber servido o haber estado destinados a la comision de un
hecho constitutivo de delito, o aquellos que de éste provinieren”.

En el articulo 215, que al reglar la situacion del hallazgo de objetos o documentos no
relacionados con el hecho investigado, pero que permiten “sospechar la existencia de
un hecho punible distinto”, y en que la regulacidn vigente sefiala que “podrdn proceder
a su incautacion previa orden judicial”, una indicacidn surgida durante la tramitacién en el
Senado reemplaza la frase final por esta:"podran proceder a su incautacion, debiendo dar
aviso de inmediato al fiscal, quien los conservard”.

Durante la tramitacion en la Comisién de Constitucion del Senado, surgié un importante
y bastante detallado articulo 226 bis, sobre “técnicas especiales de investigacion’

“Articulo 226 bis.- Técnicas especiales de investigacién. Cuando la investigacion de los
delitos contemplados en la ley N° 17.798, en el articulo 190 de la ley N° 18290 y en
los articulos 442,443,443 bis, 447 bis, 448 bis y 456 bis A del Cddigo Penal, lo hicieren
imprescindible y existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados, de
la participacidn en una asociacion ilicita, o en una agrupacion u organizacion destinada

168



a cometer los hechos punibles previstos en estas normas, ain cuando ésta o aquélla
no configure una asociacion ilicita, el Ministerio Publico podrd aplicar las técnicas
previstas y reguladas en los articulos 222 a 226, conforme lo disponen dichas normas.

Ademds, cumpliéndose las mismas condiciones establecidas en el inciso anterior y
tratdndose de los crimenes contemplados en los articulos 433,434, inciso primero del
436y 440 del Cdodigo Penal y de los delitos a que hace referencia el inciso anterior, el
Ministerio Publico podrd utilizar las técnicas especiales de investigacion consistentes
en entregas vigiladas y controladas, el uso de agentes encubiertos e informantes en
la forma regulada por los articulos 23 y 25 de la ley N° 20.000, siempre que fuere
necesario para lograr el esclarecimiento de los hechos, establecer la identidad y la
participacion de personas determinadas en éstos, conocer sus planes, prevenirlos o
comprobarlos.

Asimismo, cumpliéndose las condiciones sefialadas en los incisos anteriores vy tra-
tdndose de los delitos contemplados en la ley N° 17.798, podrdn utilizarse, ademas,
agentes reveladores.

Para la utilizacion de las técnicas referidas en este articulo, el Ministerio Piblico debera
siempre requerir la autorizacion del juez de garantfa”.

Por Ultimo, en el articulo 237, referente a la suspensién condicional del procedimiento, el
proyecto propone agregar un nuevo requisito: ‘d) Si el imputado no hubiere acordado
anteriormente una suspension condicional o un acuerdo reparatorio, dentro de los cinco
afios anteriores al nuevo hecho denunciado”.

También durante la Ultima fase de tramitacion hasta ahora, fueron incorporadas nume-
rosas modificaciones a articulos como el 191 (ya referido, sobre rendicidon de prueba
anticipada, sin presencia del imputado), 247 (sobre plazo para declarar el cierre de la
investigacién), 307 (individualizacion del testigo), 308 (proteccion de testigos), 329 (peri-
tos y testigos en la audiencia de juicio oral), 331 (reproduccién en la audiencia de juicio
oral de declaraciones anteriores), 395 (resolucion inmediata), 396 (realizacién del juicio
simplificado), 406 (presupuestos del procedimiento abreviado) y 407 (oportunidad para
solicitar el procedimiento abreviado).

A efectos de esta actualizacién, por razones de espacio, no nos referiremos a todas esas
propuestas, sino a aquellas que tienen un mayor impacto en relacién a la vigencia efectiva
de los estdndares de derechos humanos que se han sefialado en este documento.

Principalmente llama la atencién el que mediante el juego de las reformas propuestas a la
rendicion de prueba anticipada v al juicio simplificado, se estd haciendo posible la realiza-
cion de verdaderos juicios en ausencia del imputado.Ya referimos mds arriba lo relativo al
articulo 191, que posibilita que el juez reciba prueba anticipada sin presencia del imputado
cuando éste ha sido debidamente notificado. En el articulo 396 se agrega un inciso final
de similar inspiracion:
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“En caso que el imputado requerido, vdlidamente emplazado, no asista injustificada-
mente a la audiencia de juicio, el tribunal recibird la prueba testimonial y pericial del
Ministerio Publico, de la defensa y del querellante, en cardcter de prueba anticipada,
conforme lo previsto en el articulo 191 del este Cddigo, sin que sea necesaria su
comparecencia posterior al juicio”.

En cuanto al procedimiento abreviado, se estd modificando el articulo 406 para que don-
de la disposicidn actualmente vigente dice que es posible aplicarlo respecto de hechos en
que el fiscal requiera la imposicién de una pena privativa de libertad no superior a cinco
afios de presidio o reclusion menores en su grado maximo, ese tope se eleve a “diez afios
de presidio o reclusién mayores en su grado minimo”.

IV.3. Modificaciones a otros cuerpos legales

a) Ley 18.216. (de penas sustitutivas)

Se agrega (sin referir a qué articulo) un inciso final que sefiala que “lgualmente, si una mis-
ma sentencia impusiere a la persona dos 0 mds penas privativas de libertad, se sumard su
duracién v el total que asf resulte se considerard como la pena impuesta a efectos de su
eventual sustitucién y para la aplicacién de la pena mixta del articulo 33", Posteriormente
se aclara que ese inciso final se agrega al articulo |.

Se intercala un nuevo articulo, 2° bis: “Las penas del articulo |° vy el régimen del articulo
33 sdélo serdn aplicables, en los casos de condenados por delitos de hurto y robo con-
templados en los parrafos | a 4 bis, inclusive, y 456 bis A, del Titulo IX del Libro Il del
Cddigo Penal, a aquellos respecto de los cuales se haya podido obtener la huella genética
de acuerdo a las previsiones de la ley N° 19.970 vy sin perjuicio del cumplimiento de los
requisitos que, para cada una de las penas sustitutivas o para el régimen intensivo del
articulo 33 establece la presente ley y su reglamento”?.

Posteriormente, la Comisién de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados acoté
este régimen especial a los robos: articulos 433, 436 inciso |°,440, 443 y 443 bis. Ade-
mas, se agregd un nuevo inciso final que establece lo siguiente: “Para el cumplimiento de
lo dispuesto en el inciso anterior, el tribunal deberd ordenar la diligencia sefialada en la
respectiva sentencia. En aquellos casos en que el condenado, debidamente notificado,
no compareciere para tales efectos el tribunal podrd ordenar revocar la pena sustitutiva,
pudiendo (sic) ordenar se cumpla la pena efectiva’.

Para efectos de facilitar la lectura de este documento, sefialamos a continuacion en qué consisten las referencias a es-
tos delitos del Cédigo Penal: 433: robo con violencia o intimidacién calificado.; 436: robo con violencia o intimidacién
simple; 440: robo con fuerza en lugar habitado o destinado a la habitacién; 443: robo con fuerza en bienes nacionales
de uso publico; 443 bis: robo con fuerza de cajeros automdticos; 448 bis: abigeato.
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Finalmente, la versidn aprobada en el segundo tramite sefiala lo siguiente:

“Las penas del articulo 1° y el régimen del articulo 33 sdlo serdn aplicables por los
delitos previstos en los articulos, 443, 443 bis y 448 bis del Cédigo Penal, a aquellos
condenados respecto de quienes se tome la muestra bioldgica para la obtencidn de
la huella genética, de acuerdo a las previsiones de la ley N° 19.970, sin perjuicio del
cumplimiento de los requisitos que para cada una de las penas sustitutivas o para el
régimen intensivo del articulo 33 establecen esta ley y su reglamento.

Para el cumplimiento de lo dispuesto en el inciso anterior; el tribunal deberd ordenar
la diligencia sefialada en la respectiva sentencia. En aquellos casos en que el conde-
nado, debidamente notificado, no compareciere para tales efectos, el tribunal podrd
revocar la pena sustitutiva y ordenar que se cumpla la pena efectiva”.

También durante la tramitacion en la Comisién de Constitucién del Senado se decidid
hacer una modificacién al articulo 8 letra b), referido a los requisitos para la aplicacion de
la reclusidn parcial, que incorpora el siguiente parrafo final:

“Respecto de los delitos comprendidos en los pérrafos | a 4 bis del Titulo X del
Libro Iy en el articulo 456 bis A, todos del Cddigo Penal, con excepcidn de aquellos
contemplados en los articulos 438,448 inciso primero y 448 quinquies de ese cuerpo
legal, no serd procedente la aplicacion de esta pena sustitutiva si dentro de los diez o
cinco afios anteriores, segin corresponda, a la comisién del nuevo crimen o simple
delito, le hubiere sido impuesta al condenado una reclusidn parcial”.

El articulo 15 bis es sustituido por el que sigue:“La libertad vigilada intensiva podrd decre-
tarse si la pena privativa o restrictiva de libertad que impusiere la sentencia fuere superior
a tres afios y no excediere de cinco y se cumplen ademds las condiciones indicadas en
ambos numerales del inciso segundo del articulo anterior’”.

Por dltimo, también durante la tramitacién ante la CSC, se agregaron cuatro incisos al final
del articulo 33 (aunque en lo que suponemos un error formal, se sefiala que serfan tres
los incisos agregados):

“Asimismo, el tribunal podrd, de oficio o a peticidn de parte, previo informe favorable
de Gendarmeria de Chile, en los términos expuestos precedentemente, disponer la
interrupcién de la pena privativa de libertad originalmente impuesta, de acuerdo a lo
establecido en el inciso primero, cuando la persona condenada cumpla 80 afios de
edad.

No procederdn los beneficios contemplados en esta ley respecto de los condenados
por los delitos consumados previstos en los articulos |41, incisos tercero, cuarto vy
quinto; 142;361;372 bis; 390 y 391, ndmeros | °y 2° del Cédigo Penal; en los Pdrrafos
5,6,7y 8 del Titulo VIl del Libro I, cuando las victimas fueren menores de edad; en
el Parrafo 5 bis del Titulo VIII del Libro Il, y en los articulos 433,436 y 440 del mismo
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Cédigo, ni respecto de los condenados por crimenes o simples delitos tipificados en
la ley N° 19.913, que crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas dispo-
siciones en materia de lavado y blanqueo de activos.

Salvo el caso contemplado en el articulo 5° de esta ley, no procederdn los beneficios
contemplados respecto de los condenados por crimenes o simples delitos tipificados
en laley N°20.000,en laley N° 19.366 vy en la ley N° 18.403, que sancionan el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas.

Tampoco procederdn estos beneficios respecto de los condenados por los delitos
contemplados en la ley N° [8.314, que determina conductas terroristas y fija su
penalidad, crimenes contra los derechos humanos o de aquellos sefialados como
imprescriptibles”.

Durante la tramitacion en el Senado la edad referida en el primer inciso propuesto se
rebajé de 80 a 75 afios.

Los restantes incisos fueron modificados, resultando en los siguientes:

“No procederd la pena mixta contemplada en este articulo respecto de los condena-
dos por los delitos consumados previstos en los articulos |41, incisos tercero, cuarto y
quinto; 142;361;372 bis; 390 y 391, ndmeros |°y 2°, del Cédigo Penal; en los Parrafos
5,6,7 vy 8 del Titulo VII del Libro Il, cuando las victimas fueren menores de edad; en
el Parrafo 5 bis del Titulo VIII del Libro Il, y en los articulos 433,436 y 440 del mismo
Cédigo, ni respecto de los condenados por crimenes o simples delitos tipificados en
laley N°19.913, que crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas disposi-
ciones en materia de lavado y blanqueo de activos.

No procederd la pena mixta considerada en este articulo respecto de los conde-
nados por crimenes o simples delitos tipificados en las leyes N°s 20.000, 19.366 vy
18.403, que sancionan el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas.

Tampoco procederd la pena mixta contemplada en este articulo respecto de los con-
denados por los delitos contemplados en la ley N°18.314, que determina conductas
terroristas vy fija su penalidad, crimenes contra los derechos humanos o de aquellos
sefialados como imprescriptibles”.

b) Decreto Ley N° 321 (sobre libertad condicional)

En el articulo 3, inciso tercero, a la alusion al articulo 367 del Cédigo Penal se agregan los
articulos 436,440 y 443 bis.

En el Senado se agregaron también en esa parte el articulo 41| quéter del CEy ademads
“homicidio de miembros de las Policias y Gendarmeria de Chile, en egjercicio de sus funcio-
nes”, en todos los cuales “se les podra conceder el beneficio de la libertad condicional
cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena”.
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) Ley 19.970 (que crea el Sistema Nacional de Registros de ADN)

La letra a) del articulo 17, se reemplaza por una nueva letra a) que alude a los delitos
“previstos en los articulos 141, 142, I50 A, 150 B,296 N°s | v 2,313 d,315,316,348,352,

395,396,397 N°1,401, 403 bis, 433, 436, 440, 442, 443, 443 bis, 474,475,476 y 480 del
Cddigo Penal”.

En el Senado se agregd también en estas referencias al articulo 448 bis.

d) DFL N° I, de 2009 (texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Transito)

Se agregan dos numerales al articulo 167 (N°s 2°y 21), incorporando dos nuevas hipé-
tesis de presuncion de responsabilidad del conductor en caso de accidente de transito
(20:"No dar cuenta a la autoridad policial de un accidente de transito, sin perjuicio de lo
sefialado en el articulo 168"; 21:"Abandonar el lugar del accidente sin dar cumplimiento
a la obligacién establecida por el articulo 176").

Se reemplaza el articulo 168 por uno nuevo cuyo texto es el siguiente:

“En todo accidente de trdnsito, los participantes estardn obligados a dar cuenta inme-
diata a la autoridad policial mds préxima, salvo que sdlo resultaren dafios materiales,
caso en el cual serd Carabineros de Chile quien formulard la respectiva denuncia ante
el Juez de Policia Local competente y siempre que alguno de los interesados lo solicite
y, en todo caso, sin proceder al retiro de la licencia, permiso u otro documento para
conducir. Para hacer efectivos los seguros de dafios a terceros o propios, el interesado
deberd denunciar el siniestro mediante declaracidn jurada simple prestada ante la
respectiva compafifa aseguradora’.

Dicho nuevo articulo 168 sufrid varias modificaciones en la tramitacién posterion y en la
fase actual su texto es el siguiente:

“En todo accidente del trdnsito en que se produzcan dafios el o los participantes
estardn obligados a dar cuenta de inmediato a la autoridad policial mds préxima.

Se presumird la culpabilidad del o de los que no lo hicieren y abandonaren el lugar
del accidente.

Asimismo, se presumird la responsabilidad del conductor que no cumpla lo estableci-
do en el articulo |76 y abandonare el lugar del accidente.

En todo caso, para hacer efectivos los seguros de dafios a terceros o propios, el in-
teresado deberd informar el siniestro mediante declaracion jurada simple presentada
ante la respectiva compafifa aseguradora, y no se requerird de otros actos o docu-
mentos expedidos por la autoridad policial, tales como constancias o denuncias’
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e) Ley N° 18.287 (establece procedimiento ante los Juzgados de Policia Local)

Se modifica parte del inciso tercero del articulo 8, limitando a ““casos calificados, que el
tribunal determinard por resolucion fundada” la realizacion por Carabineros de la diligen-
cia de notificacion.

En la fase actual de tramitacién el texto que se introduce a esta disposicion se matiza un
pocCo, y reza asf:

“En casos calificados, que el tribunal determinard por resolucién fundada, y traténdose
sdlo de la primera notificacion, podra tal diligencia ser practicada por un carabinero.
Sin perjuicio de lo anterior, en aquellos lugares en que no sea posible otra forma de
notificacion como consecuencia de la insuficiencia o inexistencia de medios, podrd el
tribunal encargar que cualquier notificacion sea efectuada por un Carabinero, en la
forma sefialada previamente”.

f) Creacién de Banco Unificado de Datos

El articulo 8 del proyecto contiene una norma relativa a la creacién de un Banco Unifi-
cado de Datos personales de imputados y condenados, el que se regird por un Decreto
Supremo del Ministerio de Justicia, y en el que en principio podrdn o deberdn intercambiar
datos el Ministerio Publico, Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones, Gendarme-
ria de Chile y el Poder Judicial.

g) Ampliacién y/o construccion de establecimientos penitenciarios

Por dltimo, se contiene en el proyecto un articulo transitorio que contempla algunas reglas
especiales para la ampliacion y/o construccidon de establecimientos penitenciarios en las
regiones de Valparaiso, Bio-Bio y Metropolitana, hasta el 31 de enero de 2018, haciendo
excepciones a la regulacion general contenida en el Decreto N°75, 2004, del Ministerio
de Obras Publicas, y a las exigencias del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
contemplado en la Ley 19.300 (sobre Bases Generales del medio ambiente).

Lo anterior es coherente con lo sefialado en el Mensaje, en tanto se busca “posibilitar la
rdpida construccién de cdrceles, reduciendo los actuales trdmites, a efectos de aumentar
la capacidad del sistema”.

Tras el paso por la Comisién de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados, se
pasd a hablar solamente de “ampliacion” de establecimientos, suprimiendo la referencia a

su construccion.

En la version actual del Proyecto, estas regulaciones se trasladaron a una disposicién tran-
sitoria del Decreto Ley 2859 (Ley orgdnica de GENCHI):
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“Articulo primero.- Hasta el 31 de enero de 2020, los proyectos de inversidn relativos
a la ampliacidn y/o construccion de establecimientos penitenciarios en las regiones de
Valparaiso, del Bio-Bio y Metropolitana se llevardn a cabo por Gendarmerfa de Chile,

de conformidad a lo dispuesto en la letra i), del articulo 3° del decreto ley N° 2.859,

de 1979, del Ministerio de Justicia, que fija la Ley Orgédnica de Gendarmerfa de Chile,

o mediante contrato adjudicado por cotizacidn privada, sujetdndose a las reglas que

a continuacién se indican:

[ No les serd aplicable lo dispuesto en el articulo 10 del decreto N° 75, de 2004,

del Ministerio de Obras Publicas que contiene el Reglamento para Contratos de

Obras Publicas. Las obras deberdn llevarse a cabo por personas incorporadas

en el Registro General de Contratistas a que se refiere el Titulo Il del precitado

decreto. Con todo, si por las caracteristicas de la obra, no hubiere contratistas re-

gistrados disponibles, se podrd prescindir de dicha exigencia, aplicdndose en este

caso el procedimiento que establezca, al efecto, el Ministerio de Obras Publicas.

2°  Tratdndose de las exigencias asociadas al Sistema de Evaluacién de Impacto Am-
biental, contemplado en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, éstas deberdn materializarse en un plazo no superior a tres meses.
Transcurrido dicho plazo se prescindird de dicho pronunciamiento, entendiéndo-
se aprobado el proyecto de inversidn en los términos propuestos por Gendar-
merfa de Chile.

3% Respecto de los actos administrativos que aprueben los respectivos contratos, se
aplicard el plazo contemplado en el inciso tercero del articulo | | 1° del decreto
con fuerza de ley N° 850, de 1998, del Ministerio de Obras Publicas, que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 15.840, de 1964 y del
decreto con fuerza de ley N° 206, de 1960.

En todo lo no previsto en la presente disposicidn transitoria se aplicard la normativa
general respectiva.

Con el objeto de dar cuenta del avance y estado de las obras que se realicen de
conformidad al presente articulo, el Ministerio de Justicia informard trimestralmente
a la Comisién de Hacienda de cada una de las Cdmaras del Congreso Nacional y
constituird una mesa técnica con el Ministerio de Hacienda y los demds organismos
involucrados”.

IV.4. Modificaciones a cuerpos legales adicionales, introducidas durante el segundo
trdmite constitucional, y otras innovaciones

Como ya sefialamos en la parte I, durante la tramitacién posterior de este proyecto de
ley, las modificaciones a cuerpos legales adicionales al CP y CPP se extendieron con-
siderablemente, incluyendo ahora ademads a los siguientes: Cédigo de Justicia Militar;
Decreto ley 2460 (Ley Organica de la Policia de Investigaciones de Chile); Decreto Ley
2859 (Ley Orgénica de Gendarmerfa de Chile); Ley 19.640 (Ley orgdnica del Ministerio
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Publico); Ley 19.665 (Reforma el Cdédigo Organico de Tribunales); Ley 20.93 (sobre res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en delitos de lavado de activos, financiamiento
del terrorismo vy delitos de cohecho que indica); Decretos 75, 850 y 206 del Ministerio
de Obras Publicas.

Ademds, se incorpord al Proyecto un Articulo |3 completamente nuevo, no previsto ori-
ginalmente. Al igual que el articulo 12, que se refiere al control preventivo de identidad,
no se modifica aqui otro cuerpo legal, sino que se tratarfa de una especie de disposicién
auténoma, que sefiala lo siguiente:
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“Las personas naturales o jurfidicas que desarrollen actividades de comercio o repa-
racién de objetos nuevos o usados, deberdn llevar un registro documental e informa-
cién sobre su adquisicidn y procedencia a efecto de acreditar su dominio, posesion o
legitima tenencia. Ademads, deberdn cumplir con esta obligacidn quienes administren o
tengan a su custodia recintos destinados al bodegaje o almacenamiento.

Tratdndose de bienes usados serd obligatorio llevar un libro de actas de procedencia
en que se anotardn el nombre y los apellidos del vendedor o empefiante, su firma,
ndmero de su cédula de identidad y su impresidn digito pulgar derecho, junto con una
declaracién por la que asegure ser duefio de los objetos que venda o empefie, sin
perjuicio de las demds formalidades que determine el reglamento correspondiente.

La documentacidn y acta descrita en los incisos anteriores, serd exhibida a peticidn del
funcionario policial que la solicite, quien ademds estard facultado para cotejar dichos
registros con los objetos que se encuentren en el lugar destinado a su comercio, re-
paracién, bodegaje o almacenamiento.

Los funcionarios policiales, podrdn exigir los documentos sefialados en los incisos
precedentes, a efectos de acreditar el dominio, posesidn o legitima tenencia de las es-
pecies. Ante la imposibilidad de acreditar dicho dominio, posesion o legftima tenencia,
segln corresponda, por carecer de los mencionados documentos o por negarse a
su exhibicidn, los funcionarios policiales procederdn a dar aviso inmediato al Ministerio
Publico. En este dltimo caso, el Fiscal podrd solicitar autorizacién para incautar dichas
especies al Juez de Garantia. Sin perjuicio de lo anterior; las especies deberdn devolverse
al comerciante cuando lo solicitare, sin perjuicio de tomarse registro fotogréfico de las
mismas. Las especies incautadas deberdn permanecer en poder del Ministerio Piblico
conforme lo dispone el articulo 188 del Cédigo Procesal Penal.

Las policfas deberdn llevar un registro de todas las fiscalizaciones que realicen con-
forme a este articulo, individualizando a la persona natural o juridica fiscalizada, la
actividad que realiza, el lugar donde ejerce dicha actividad, los documentos que fueron
solicitados, las especies en relacidn a las cuales se solicitaron esos documentos, la hora
y dia en que se efectud la diligencia y si se acredité o no el dominio o posesién de las
especies y de qué manera.”.



En relacidn al resto de los cuerpos legales que se ha decidido en esta fase de tramitacion
modificar; por razones de espacio, al igual que hicimos con el cimulo de nuevas indicaciones
que introdujeron cambios adicionales al CPP, nos referiremos al contenido de las que
nos parece que pudieran legar a relacionarse mayormente con estdndares de derechos
humanos:

| .- Hay un dmbito de las modificaciones propuestas en esta fase que atiende exclusiva-
mente a aumentar las penas de los delitos relativos al maltrato de obra de funcionarios/as
estatales que cumplen funciones represivas.

Asf,en el articulo 416 bis del Cédigo de Justicia Militar, que penaliza al que hiriere, golpeare
o maltratare de obra a un/a carabinero/a en ejercicio de sus funciones segin el tipo de
lesiones que cause, el rango de penas su aumenta de la siguiente forma, en 3 de los 4
numerales:

“416 bis numeral | °:si de resultas de las lesiones la victima queda demente, indtil para
el trabajo, impotente, impedido de algin miembro importante o notablemente
deforme, la pena se aumenta desde “presidio mayor en su grado medio” a “pre-
sidio mayor en su grado medio a méximo”.

“416 bis numeral 2: en caso de lesiones que produjeren enfermedad o incapacidad
para el trabajo por mds de treinta dias, la pena aumentarfa desde ““presidio menor
en su grado maximo" a “presidio mayor en su grado minimo”.

416 bis numeral 3: lesiones menos graves, la pena se mantiene en “presidio menor
grado medio a mdximo”.

“416 bis numeral 4: para las lesiones leves, la pena se aumenta desde “multa de 6 a
Il unidades tributarias mensuales” a "“presidio menor en su grado minimo si le
ocasionare lesiones leves o maltrato fisico, aun cuando este dltimo no dejare
sefiales visibles”.

A su vez, se modifica el articulo 416 ter del CJM, que actualmente sefiala que las penas
establecidas en los articulos 395 y 396 del CP (castracion y mutilaciones de miembros)
serdn aumentadas en un grado si la victima es un carabinero en ejercicio de sus funciones,
se reemplaza por un nuevo texto que establece directamente las siguientes penas:

“Cuando la victima de los delitos establecidos en los articulos 395 y 396 del Cdédigo

Penal sea un carabinero en el ejercicio de sus funciones, se aplicardn las penas que

siguen:

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

2°  Con presidio mayor en su grado medio, cuando fuere victima del delito estable-
cido en el inciso primero del articulo 396.
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3°  Con presidio menor en su grado méximo, cuando lo fuere del delito establecido
en el inciso segundo del articulo 396",

Respecto a los/las funcionarios/as de la PDI, un contenido idéntico a lo sefialado por el
nuevo articulo 416 bis propuesto para el CJM, se incorpora en el articulo |7 bis de la Ley
Organica de la PDI.

Ademds, también se reemplaza el sistema de agravacidon por aumento de grado en los
delitos del 395 vy 396 del CP, por un nuevo articulo |7 ter que sefiala lo mismo que el
nuevo articulo 416 ter del CJM, ya sefialado mds arriba.

|déntica reformulacidn se realiza cuando la victima sea un/a funcionario/a de GENCH],
modificando en el sentido ya sefialado los articulos 15 By 15 C de la Ley Orgénica de
Gendarmeria de Chile.

2.- En sentido positivo, durante la tramitacion del proyecto surgieron indicaciones que
apuntan a modificar el COT, en el sentido de intensificar la coordinacién interinstitucional
permanente de los distintos actores del sistema penal, reforzando la Comisién de Coor
dinaciéon del Sistema de Justicia Penal creada por el articulo 12 ter de la Ley 19.665 (que
reforma el COT)™*, al incorporar los siguientes incisos:

“Con el fin de garantizar el trabajo coordinado de los actores involucrados, el Fiscal
Nacional del Ministerio Publico, el General Director de Carabineros de Chile y el
Director General de la Policia de Investigaciones de Chile, deberdn remitir conjunta-
mente a la Comisidn, en el mes de octubre de cada afio, un diagndstico de la gestidn
institucional y una propuesta de objetivos comunes a partir de los cuales deberdn
realizar sus planes de trabajo, con el objeto de mejorar el funcionamiento del sistema.

La Comisién, considerando los diagndsticos vy resultados obtenidos a partir de la
gestién conjunta a que se refiere el inciso anterior, y conforme al andlisis que por su
propia competencia le corresponde desarrollar; en el mes de marzo de cada afio ela-
borard una propuesta de Plan Anual de Capacitacion Interinstitucional para el Poder
Judicial, el Ministerio Publico, la Defensorfa Penal Publica, Carabineros de Chile vy la
Policfa de Investigaciones de Chile, cuyo cumplimiento serd informado a la Comisidn
de manera semestral.

30 Comisién “de cardcter permanente y consultivo, que tendrd como objetivo procurar el fortalecimiento y buen fun-
cionamiento del sistema procesal penal, a través de proposiciones técnicas que faciliten su desarrollo, seguimiento
y evaluacién, asi como la accién mancomunada de las instituciones en ella representadas”. Dichas instituciones son,
de acuerdo a su composicidn, las siguientes: “Ministro de Justicia, quien la presidird, por el Presidente de la Corte
Suprema, por el Fiscal Nacional del Ministerio Publico, por el Defensor Nacional de la Defensorfa Penal Publica, por
el Presidente del Colegio de Abogados con mayor nimero de afiliados, por el General Director de Carabineros, por
el Director General de la Policia de Investigaciones de Chile y por el Subsecretario de Justicia”.
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Con el fin de analizar la evolucién del sistema procesal penal, efectuar las mejoras que
corresponda y hacer mads eficaz la persecucidn penal, el Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, el General Director de Carabineros de Chile y el Director General de la Poli-
cfa de Investigaciones de Chile, deberdn remitir a la Comision y al Consejo Nacional de
Seguridad Publica, con anterioridad a las reuniones periédicas que celebre la Comi-
sidn y el Consejo en los meses de mayo y octubre de cada afio, un diagndstico respec-
to del cumplimiento de sus fines institucionales, en relacion con la persecucion penal.
De acuerdo a la informacion de que cada institucidn disponga, el diagndstico conten-
drd, a lo menos, estadisticas sobre el nimero de denuncias recibidas por categorias
de principales delitos; condenas; archivos provisionales; decisiones de no perseverar;
formalizaciones; detenciones efectuadas; drdenes de detencidén pendientes; suspen-
siones condicionales del procedimiento; procedimientos abreviados; sobreseimientos;
resoluciones que decreten la prision preventiva; imputados en prision preventiva, e
imputados con drdenes de detencidn pendiente por incumplimiento de medidas cau-
telares. Estas estadisticas contendrdn la informacion adicional que permita una mejor
comprension de los datos proporcionados, indicando de qué forma éstos dan cuenta
del cumplimiento de los fines institucionales de los organismos informantes.

En todo caso, la Comisidn y el Consejo Nacional de Seguridad Publica podrdn re-
querir mayor informacion o antecedentes para una mejor comprensién de los datos
proporcionados’.

V.- Analisis del contenido del proyecto

V.1. Orientacion politico-criminal con perspectiva de derechos humanos

No sélo las cldsicas garantias de fondo y procesales son un limite al accionar de la po-
testad punitiva del Estado, sino que los estdndares de derechos humanos deben inspirar la
politica del Estado en materia de control, reduccidn, represion vy tratamiento de la cuestién
criminal. Tal cual se sefiald en el Informe Anual 2012, hay un nuevo paradigma que se
opone al del “populismo penal”, y que propugna “un modelo de seguridad ciudadana ar-
mdnico con los derechos humanos, capaz de abordar de formas preventiva la complejidad
de elementos (polfticos, econdmicos, sociales, institucionales) involucrados en la violencia
y la comisidn de delitos, que en parte producen la sensacidn de inseguridad que se mani-
fiesta en las encuestas de opinién publica”®'. En materia de politica criminal, esto implica,
ademds del respeto a los derechos que emanan del debido proceso,‘‘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 utilizacidn arbitraria, con

3 INDH, Informe Anual 2012, p. 20.
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un sistema de informacién complejo que permita una continua revision sobre su eficacia
y, fundamentalmente, con una estrategia clara y esfuerzos sostenidos de reinsercion social
hacia quienes han delinquido’?.

En primer lugar, en relacion al objeto del proyecto de ley, cabe referir que el concepto de
“delitos de mayor connotacién social” (DMCS) no es propiamente un aporte de la ciencia
penal ni criminoldgica. Fue acufiado en Chile para referirse al “conjunto de delitos que
provocan, sea por los medios de comisién o por los bienes juridicos que afectan, mayor
impacto en la comunidad”, tal como fuera definido el 2004 por el Foro de Expertos de
Seguridad Ciudadana convocado por el Ministerio del Interior®. Su listado incluye: el robo
con violencia o intimidacién en las personas, robo con fuerza en las cosas, hurto, lesiones,
homicidio y violacién. Ademas, en el Glosario incluido en el Diagndstico de Seguridad Ciu-
dadana en Chile del 2004 se sefiala que a esta lista “'se agrega la violencia intrafamiliar; que
si bien no es susceptible de ser calificado (sic) como delito, crimen o falta por si mismo,
relne caracteristicas de infraccién que causa impacto social”**.No obstante esa definicion,
este proyecto se acota a los llamados “delitos de apropiacién’ que indica, a los que por las
razones ya sefialadas (sobre todo la percepcion de inseguridad) ameritarfan un tratamien-
to mds dréstico que todo el resto de los delitos a que se refiere nuestro ordenamiento
(incluyendo al homicidio y la violacién, que también estarfan dentro del listado de DMCS).

En los fundamentos del proyecto se alude a la existencia del fendmeno de la “puerta
giratoria”, y a que la idea del mismo es “trabarla”. Si bien ese concepto goza de amplia
aceptacion a nivel periodistico informativo, la verdad es que los estudios y el nivel de
conocimiento criminoldgico del funcionamiento del sistema penal chileno no avalan su
existencia, sino que muy por el contrario lo que se detecta es una fuerte expansién del
sistema, cuya capacidad de criminalizacidn efectiva de personas no ha hecho sino aumen-
tar en el tiempo. En contra de la idea de “puerta giratoria”, de acuerdo a cifras entregadas
por el Poder Judicial, durante el perfodo 2006-2013, el 87,69% de las solicitudes de prisién
preventiva fueron acogidas por los tribunales de primera instancia, cifra que sube al 88,55%
considerando los casos en que es concedida a nivel de Corte de Apelaciones®. Al INDH
le preocupa la apropiacion del concepto “puerta giratoria” y el uso oficial del mismo por
parte de las autoridades, puesto que eso cubre con un manto de duda el funcionamiento

2 bid, p.2l.

3 Diagndstico de la Seguridad Ciudadana en Chile, Documento de Trabajo N°I. Foro de Expertos de Seguridad Ciu-
dadana, Santiago - Abril del 2004.

4 Ibid.

» Citado en Marfa Angélica Jiménez, Tamara Santos y Paula Medida, Un nuevo tiempo para la justicia penal. Tensiones,
amenazas y desafios, Santiago, Universidad Central, 2014, p. 235. Por esta razén es que, en su momento, el Presidente
de la Corte Suprema tuvo ocasidn de sefialar que este concepto “es mds un mito que una realidad que se refleja no
respecto a la generalidad de los casos sino de situaciones puntuales en la que el publico espera que cualquier persona
que sea detenida tiene que estar presa’. Entrevista a Milton Juica en Revista 93 Defensoria Penal Publica. 10 afios de
Reforma procesal penal en Chile, N° 4, (2010). Citado en Jiménez et al,, p. 234.
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de las instituciones del sistema penal, tales como, jueces, fiscales, defensores, policia y gen-
darmeria.

El Proyecto asume que de ser aprobado, se producird un notorio incremento de la pobla-
cion penal. La poblacidn penitenciaria del pais ha aumentado desde 33.050 internos/as en
el afio 2000, a 50.923 el afio 2009*. El aumento mds notorio se produce casi en coinci-
dencia con la aprobacién de la anterior “Agenda Corta antidelincuencia” (Ley 20.253, de
2008). De acuerdo a la informacion estadistica proporcionada por Gendarmeria, al |5 de
abril de 2015, en nueve regiones del pais existe una tasa de ocupacién femenina, masculina
o ambas superiores al 100%, presentandose indices especialmente preocupantes en las
regiones de Atacama, Valparaiso y Maule con tasas de sobrepoblacion 185,2%, 156,6% v
I57,2% respectivamente. En términos de sobrepoblacién por unidad penal, 9 cdrceles en
nuestro pais presentan indices de hacinamiento, esto es una tasa de ocupacion mayor al
200%, en su gran mayorfa se trata de carceles pequefias como Calama, Copiapd, Limache
pero también afecta al principal centro penitenciario del pais; CDP Santiago Sur A su vez
existen 49 recintos penitenciarios que presentan sobrepoblacidn, esto es una tasa supe-
rior al 100% e inferior al 200%.%

Hay que tener en cuenta que Chile es uno de los paises con mds alto nivel de encarcela-
miento a nivel global, y el tercero a nivel regional (después de Surinam y Guayana francesa,
con una tasa de 305 personas presas por cada 100.000 habitantes®®.

Es alarmante que las referencias someras a la necesidad de tomar en serio el trabajo de
reinsercion social se queden en el plano de las declaraciones, y que este Proyecto no
asuma una politica en dicho sentido. Al efecto, basta considerar que del presupuesto total
de Gendarmeria de Chile tan sdlo el 3,48% se asigna a programas de rehabilitacion y
reinsercion social®.

Segln datos de Ministerio del Interior (Division Seguridad Publica) y Fundacién Paz Ciudadana.

Cabe hacer presente que los indices de ocupacién de las carceles Chilenas ha bajado en los Ultimos dos afios. Este
fendmeno no tiene su origen fundamental en la incorporacién de nuevas cdrceles al sistema o en la reduccién
de la poblacién privada de libertad sino més bien en el proceso de “densificacion de las cdrceles concesionadas”
por el que se aumentd significativamente la capacidad de estas cdrceles. Este proceso implicé un aumento de las
plazas disponibles sin una ampliacién y/o mejora de la infraestructura existente lo que bdsicamente ha empeora-
do ostensiblemente las condiciones de privacidn de libertad. Por ejemplo, en CDP Santiago | hay problemas de
abastecimiento de agua para la poblacién penal ya que actualmente habitan en ella aproximadamente el doble de
la poblacién para la que fue disefiada.

International Centre for Prison Studies, citado en INDH, Informe Anual 2013, p. | I5. Segiin algunos expertos, Chile
es actualmente el pais mds encarcelador de la regidn, si es que tomamos en cuenta que los dos paises que segin la
informacién disponible estin por sobre nuestra tasa de encarcelamiento (Surinam y Guayana francesa) no tienen
informacién actualizada ni vélidamente comparable (ver: Sebastidn Salinero, ;Por qué aumenta la poblacién penal en
Chile? Un estudio criminoldgico longitudinal, en: lus et Praxis Vol. 18 N° [, 2012).

INDH, Informe Anual sobre la situacién de los derechos humanos en Chile 2013, p. | 18. En concreto, segin fuentes
de GENCHI, el afio 2012 dicho presupuesto total fue de M$268.349.506, y el destinado a reinsercién ascendid a
M$9.354.733.-
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Estos vacios de la politica criminal son graves, y a mediano y largo plazo generan un efecto
contraproducente: a mayores niveles de encarcelamiento sin politicas efectivas de reinser-
cion, mayor efecto tiene el fendmeno de la prisionizacién y la tendencia a la consolidacion
de carreras delictivas que conlleva. Este efecto resulta tanto mds criticable cuando tal
como se propone en la especie, se trata de situaciones que en principio ameritarian la
aplicacion de salidas alternativas y/o de penas sustitutivas.

Una politica criminal bien entendida no concibe como contradictorios sino como com-
plementarios sus dos objetivos: proteccidn de bienes juridicos relevantes (funciéon protec-
tora-preventiva del sistema penal) y proteccion de los derechos de las personas (funcion
garantista). De lo contrario, por mas que las intenciones declaradas de reformas legales
como la que estamos comentando se orienten supuestamente a priorizar el primer as-
pecto en desmedro del segundo, en los hechos tienen un efecto crimindgeno que genera
un empeoramiento de la situacidn inicial sobre la cual se trataba de incidir:

En el Proyecto en comento, las modificaciones introducidas en la fase final de tramitacion,
que tienden a fortalecer el trabajo de la Comisién de Coordinacién del Sistema de Justicia
Penal, apuntan en cambio en el sentido correcto, pues posibilitan sin necesidad de nuevos
cambios legislativos que la politica criminal sea efectivamente discutida y evaluada por las
agencias encargadas de aplicarla en concreto.

V.2.- Modificaciones al Cédigo Penal

En primer lugar, llama la atencidn que se proponga una reforma que alterarfa las reglas de
determinacion de la pena contenidas en el Libro del Cédigo Penal que contiene la Parte
General de nuestro Derecho Penal, mediante la cual las reglas contenidas en los articulos
65 a 69 del CP no se aplicarfan a los delitos de robo, hurto y receptacién, en circunstancias
que una Comisidn estd estudiando una reforma general que llevarfa a un nuevo Cédigo
Penal acorde a nuestros tiempos.

El proyecto en andlisis propone una reforma solo en relacion a determinados delitos de
apropiacién, en que mas alld de las razones politico-criminales sefialadas en el Mensaje, no
brinda una justificacién suficiente para establecer una diferencia tan radical entre la forma
general de determinacidn de penas y la que se propone como sistema especial para este
tipo de delitos, férmula que podria significar una afectacion al principio de igualdad y no
discriminacién consagrado en e | Art. 19 n° 2 de la Constitucidn Politica de la Republica.
Asf, al consagrar un sistema de determinacion de penas que impide que en la fase de
individualizacién de las mismas en sede judicial respecto de los sefialados delitos de apro-
piacion la concurrencia de circunstancias atenuantes genere el efecto general de rebajas
de grado para efectos de determinar la pena concreta, no parece justificado ni razonable si
se tiene en cuenta que para otros delitos mucho mds graves —tanto desde el punto de vista
de las penas asignadas, como del bien juridico protegido— subsista siempre la posibilidad de
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aplicar dicho mecanismo. Si bien el Mensaje tiene en cuenta que los delitos de apropiacion
referidos generan inquietud ciudadana y sensacién de inseguridad, y en base a ello se ge-
nera este proyecto de ley, el legislador no debe perder de vista que en aras del principio
de proporcionalidad, el tratamiento punitivo més intenso debe reservarse a los delitos
de mayor gravedad. De aprobarse esta iniciativa, nos encontrariamos con una situacion
en la cual los autores de homicidios, apremios ilegitimos vy violaciones (por dar algunos
ejemplos de criminalidad grave) podrfan optar a rebajas de grado en la determinacion de
las penas, no asf los autores de hurtos, robos y receptaciones. En efecto, el proyecto de
ley en andlisis propone una valoracidn mayor respecto a los delitos contra la propiedad
en contraposicidn a delitos que protegen otros bienes juridicos, cuestidn que implica una
vulneracion a la igualdad ante la ley de cual todas las personas son titulares.

Lo mismo puede decirse de la propuesta de agravar el régimen de la reincidencia de los
articulos 12 N° 15y 16 del CP lo cual viene a agravar una situacion que en si misma es
cuestionable desde el punto de vista del derecho penal de acto y el ne bis in idem, dado
que se desplaza hacia un reproche a la forma de conduccién de la vida de las personas.
Por lo demds, al menos en los casos de la reincidencia en las infracciones mds graves (cri-
menes), las consecuencias de la propuesta analizada no tienen un efecto real en cuanto en
el régimen vigente las posibilidades de que se opte a penas sustitutivas es prdcticamente
inexistente. De ahf que en este punto la propuesta manifieste su enmarque en plano de
un uso simbdlico del Derecho penal.

De esta forma, la propuesta en comento, incluso después de algunas morigeraciones que
han ido surgiendo en su tramitacién posterior, afecta notoriamente tanto el principio de
proporcionalidad como el principio de igualdad, sin justificar adecuadamente la razona-
bilidad de la diferencia que pretende establecer y que ciertamente tendrfa como efecto
practico un incremento considerable de los niveles de privacion de libertad en el palis. Por
lo demds, en cuanto a los efectos sobre el comportamiento de las personas, que el Dere-
cho Penal en su fase de conminacion busca motivar, podria generar un verdadero efecto
perverso el mensaje politico-criminal de que es mds probable recibir penas efectivas de
cdrcel por delitos contra la propiedad y no asi por diferentes delitos contra la vida.

También resulta preocupante en el proyecto la concepcidon de fondo que trasluce en
cuanto a la determinacién de penas y la funcién que en cada fase de la misma cumplen los
distintos poderes del Estado. En efecto, al fundamentar los objetivos se sefiala que se quie-
re “modificar el sistema de determinacién de penas para los delitos contra la propiedad
(robos, hurtos y receptaciones), de modo que los responsables por dichos delitos reciban
la pena prevista por la ley para el delito que se trate”.

Dicha afirmacién pasa por alto todo el sentido del desarrollo del Derecho Penal moder-
no, que contempla una fase de determinacion legal de la pena, cuyo protagonista es el
legislador vy se realiza a un nivel abstracto (lo que la criminologia denomina fase de crimi-
nalizacién primaria o normativa), y una fase de determinacion concreta o individualizacion
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judicial de la pena (fase de “criminalizacién secundaria”). Lo que define precisamente la
segunda, son las reglas relativas tanto a iter criminis como a circunstancias modificatorias
y formas de participacién, y en un Estado de Derecho es el tipo de actividad que por de-
finicidn estd entregada al Poder Judicial. Desconocer lo anterior va en contra del sentido
y fisonomfa del Derecho Penal moderno y lleva a la desconfianza hacia los jueces a un
nivel de cercenamiento o recorte de facultades que constitucionalmente son propias de
la judicatura, y que estdn reconocidas en el articulo 76 v siguientes de la Constitucidn.
Ademas, hay que tener en cuenta que el Mensaje del Cédigo Penal vigente expresamente
menciona que incorpora un sistema de “circunstancias atenuantes y agravantes sometidas
a reglas fijas, para apreciar el grado de responsabilidad resultante de los delitos”, y que “‘se
ha procurado dar reglas bastante comprensivas, pero precisas al mismo tiempo, para que
puedan facilmente ser aplicadas por el tribunal en cualquier caso sometido a su decision”,
para lo cual es indispensable confiar en*la rectitud y al sano criterio del magistrado”, dado
que “no hay precepto alguno general, por claro vy perfecto que se suponga, que pueda
suplir a la apreciacién juiciosa de los hechos, propia sélo del tribunal que los ve v los pesa”.

Particularmente preocupante resultaba lo dispuesto en el articulo 449 N° 4 que se pro-
pone y que no fuera aprobado en la Comisién de Seguridad Ciudadana de la Camara
de Diputados. En virtud de la propuesta original los/as condenados/as por estos delitos,
cuando merezcan pena de crimen, en caso de ser condenados a penas sustitutivas, debian
cumplir efectivamente una privativa de libertad durante un afio antes de que se produzca
la sustitucion. Ademds de una cuestién de orden Idgico, que recomendarta tratar este tipo
de excepciones en la Ley de penas sustitutivas (18.216, modificada por la 20.603) vy no
en el Cédigo Penal, lo dispuesto contraviene el fundamento mismo del establecimiento
y aplicacion de penas sustitutivas, que precisamente tienen por finalidad el constituir una
alternativa a la privacién de libertad, las que incluso por esta via dejarfan de ser tales para
transformarse en una especie sui generis de cumplimiento de penas privativas de libertad
de corta duracién.

De hecho, en el Mensaje que dio origen a la Ley 20.603 se aludia explicitamente a que
en relacidn a las medidas alternativas y/o penas sustitutivas “existe consenso en cuanto
a su rol en la reinsercién social de las personas condenadas por delitos, evitando por su
intermedio la formacién de carreras delictivas™.

En sentido opuesto, el encarcelamiento efectivo de personas por un afio, redundarfa en un
impulso hacia la formacion de carreras delictivas que hard mas dificil el trabajo posterior
de reinsercion, habiéndose producido por un periodo importante de tiempo en la vida
de una persona todos los efectos nocivos asociados a la “prisonizacion”, y por esa via el

0 Historia de laLey 20.603,p.5.En:http://wwwileychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivolid=recursoslegales/ | 0221 .3/37271/1/
HL20603.pdf. Consultado el |3 de marzo de 2015.
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proyecto que comentamos puede ser visto como incoherente, disfuncional y regresivo en
relacion a los objetivos perseguidos al establecer la Ley 20.603.

Por otra parte, resulta bastante preocupante que a esta Ley, en vigencia hace poco mds de
dos afos (diciembre de 2013), se la pretenda modificar sin mediar ningdn estudio acerca
de su aplicacion.

V.3.- Modificaciones al Cddigo Procesal Penal

La incorporacion en la letra d) del articulo 83 de la referencia a actuaciones que la policia
puede realizar ya no sélo en casos de delito flagrante sino que “cada vez que en el gjerci-
cio de sus funciones, tomen conocimiento de un hecho que revista caracteres de delito”
resulta demasiado vaga y amplia, y ademas no resulta coherente con el disefio institucio-
nal que desde la Constitucion entrega la funcidn de dirigir las investigaciones penales al
Ministerio Publico.

La regulacidn propuesta en el articulo 129, que amplia la facultad policial de examinar
vestimentas, equipajes y vehiculos a todos los casos de detencidn por flagrancia, constituye
una ampliacién considerable del estdndar actual contenido en el articulo 89 (que permite
dicho registro en el caso de que “existieren indicios que permitieren estimar que oculta
en ellos objetos importantes para la investigacién”. En la forma propuesta, no se asegura
que frente a esta ampliacidn de facultades se apliquen los resguardos necesarios (como
los contemplados en el inciso final del articulo 89). En ligazén con las modificaciones al
articulo 215, que autoriza a la policfa a allanar domicilios en la hipdtesis de persecucidn
actual, e incautar evidencias, todo ello sin necesidad de autorizacién judicial (que por lo
demds serfa facil conseguir incluso mediante llamadas telefénicas), constituyen importan-
tes afectaciones a los derechos de las personas, sobre todo teniendo en cuenta que en
virtud de esta nueva regulacién podria darse perfectamente que una persona en cuyo
domicilio entra alguien que viene escapando de una persecucion, este tercero tenga que
verse afectado por un allanamiento e incautaciones que ya derechamente no tendrfan
nada que ver con la hipdtesis inicial de actuacion de la policia.

La frase final agregada al articulo 140, por la cual el juez podria entender que hay peligro
de fuga cuando una persona ha tenido “reiteradas detenciones anteriores”, vulnera el
derecho a la libertad personal dado que ni siquiera se estd hablando de drdenes de de-
tencién pendientes, sino de un historial que en la medida que no ha generado condenas ni
otras medidas perfectamente podrfa incluir infracciones de bagatela, detenciones ilegales,
y detenciones que no han acarreado posteriores formalizaciones, pudiendo incluso darse
el caso de detenciones que luego den lugar a absoluciones, aplicacién de principio de
oportunidad o facultad de no perseverar. EI INDH en su Informe Anual 2014 ya manifes-
16 su preocupacion por el criterio que considera “condenas anteriores” establecido en
el articulo 140 del CPP sefialando que “entender que la libertad de la persona imputada
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constituye un peligro para la seguridad de la sociedad cuando ella hubiese sido condenada
con anterioridad por el delito al que la ley sefiale igual o superior pena que al delito que
actualmente se le imputa. Esto se traduce en que la ley le asigna a la persona imputada
nuevas consecuencias penales (la prision preventiva) a partir de hechos por los cuales ya
fue investigada y sancionada. Asi, condicionar la prisidn preventiva en un caso particular
basdndose en hechos sobre los cuales ya se establecié una responsabilidad penal, afecta
garantias procesales minimas reconocidas en el derecho internacional de los derechos
humanos y en la legislacion interna*'. Mediante esta formula se le quita al tribunal el rol
ponderador de circunstancias facticas especificas en orden a determinar la procedencia de
la prision preventiva, acotdndolo a una verificacion de la existencia de una condena ante-
rior para decretar la prisién preventiva originada por hechos posteriores* Los argumen-
tos que fundamentan la preocupacion del INDH por el criterio de “condenas anteriores”
también son aplicables respecto a la reforma propuesta en el proyecto en andlisis para
considerar las "“detenciones anteriores” como antecedente determinante para la proce-
dencia de la prision preventiva.

Si bien durante la tramitacion en la CSC de la Cdmara de Diputados se agregd un inciso
final que sefiala que para estos efectos “sdlo se considerardn aquellas drdenes de de-
tencién pendientes que se hayan emitido contra el sujeto, para su concurrencia ante el
tribunal o el ministerio publico, en calidad de imputado”, que en parte restringe el alcance
de la propuesta original, ello no modifica la critica formulada en el parrafo anterior.

Respecto al uso indiscriminado de la prision preventiva, producto de las sucesivos en-
durecimientos de la institucidn, la Defensoria Penal Publica en su cuenta anual 2015 ha
manifestado su preocupacién afirmando que “'segun las cifras oficiales de la Defensoria:
de las 347 mil 650 causas terminadas durante el afio (2014), 45 mil 129 correspondieron
a imputados que terminaron como inocentes o no condenados, lo que representd el |3
por ciento del total de términos. Preocupantemente, 2 mil 462 de esos imputados estu-
vieron en prision preventiva o internacidn provisoria, lo que sostiene la preocupacién de
la institucion por el uso exagerado de una medida que, a todas luces, se usa mds de lo
necesario, apareciendo incluso como pena anticipada en muchos casos’.

4 El articulo 8.4 de la CADH establece como garantfa procesal que “el inculpado absuelto por una sentencia firme no
podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”. Interpretando este derecho la Corte IDH ha sefialado
que “este principio busca proteger los derechos de los individuos que han sido procesados por determinados he-
chos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos”. Corte IDH, caso Loayza Tamayo vs. Pery, | 7 de
septiembre de 1997, parrafo 66. Asimismo, el articulo |, inciso Ultimo del CPP establece que “la persona condenada,
absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida a un nuevo procedimiento
penal por el mismo hecho”.

2 INDH, Informe Anual sobre la situacién de los derechos humanos en Chile 2014, p. 76.

s Memoria 2014 Defensorfa Penal Piblica, p. 9.

186



En definitiva, la reforma al articulo 140 del CPP transgrede la obligacién de los Estados
de recurrir a la privacidn de libertad como ultima ratio, e incorpora ademas elementos
impropios de un derecho penal de acto, con la gravedad adicional de que se estarfa re-
prochando a una persona no sélo el haber tenido condenas anteriores, sino que meras
detenciones, las que de no derivar en condenas demostrarian haber sido incapaces de
desvirtuar la presuncién de inocencia de una persona y no podrian aparejarle consecuen-
cias tan drdsticas como la prision preventiva.

Por su parte, las modificaciones que se proponen a los articulos 170 y 237 agregan exi-
gentes requisitos adicionales a la aplicacién de mecanismos como el principio de oportu-
nidad y la suspension condicional del procedimiento.

Las salidas alternativas forman parte esencial del nuevo sistema procesal penal,y tal como
se destaca en el Mensaje del CPPR estdn destinadas tanto a descongestionar el sistema,
como a evitar efectos crimindgenos de la aplicacion del proceso penal en casos en que
politico-criminalmente resulta aconsejable optar por otras formas de gestidn del conflicto.
Imponer estos requisitos adicionales limita la facultad de los tribunales de aplicar estos
mecanismos, y va en contra del espiritu del nuevo CPP, que crea un sistema que ademds
de ser un Derecho Penal garantista se concibe como un derecho de alternativas.

Cabe destacar nuevamente que estas modificaciones alteran de manera general la re-
gulacién del CPP no quedando acotadas a los delitos de apropiacién a que se refiere en
principio el Proyecto de ley que comentamos (pese a que en su titulo se menciona que
es respecto de tales delitos que se “mejora la persecucién penal™).

Dentro de las modificaciones legales que surgieron durante la tramitacidn posterior del
proyecto (principalmente a los articulos 191 y 396), resulta particularmente complicado
para los estdndares de derechos humanos la posibilidad de realizar verdaderos juicios en
ausencia del/a imputado/a.

El juicio simplificado es uno de los mecanismos que el CPP contempla para resolver un
caso llegando a dictar sentencia definitiva, pero sin que se realice propiamente un juicio
oral. De esta forma, la garantfa de ser juzgado por un juez imparcial se ve afectada, dado
que en este caso es el mismo juez de garantfa, que tiene a su cargo el control de la in-
vestigacion, quien dicta sentencia. Por lo mismo, resulta esencial el consentimiento de la
imputado/a, puesto que al aceptar la aplicacién de este mecanismo, estd renunciando a su
derecho al juicio, garantia esencial del debido proceso, en aras del derecho a ser juzgado
en un plazo razonable, cuestién que implica una ponderacidn y poder de decisién radica-
do en el principal afectado: el imputado.

Ademas, en el disefio del sistema procesal penal, este tipo de procedimientos especiales

debe usarse sélo respecto de delitos de menor entidad, o infracciones de bagatela, donde
las investigaciones no revisten mayor complejidad.
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Se atenta contra estas caracteristicas el consagrar la posibilidad de que en el mecanismo del
juicio abreviado se resuelvan de esta forma casos en que las penas involucradas llegan hasta
los 10 afios de privacidn de libertad, tal cual se ha decido reformar el articulo 406 del CPP

Pero mds grave aln parece el hecho de que se esté proponiendo aplicar juicios simplifi-
cados en ausencia del/a imputado/a, con lo cual se ve vulnerado su derecho a ser oido, a
estar presente el en juicio y defenderse de la acusacién, rendir prueba de descargo y varias
otras dimensiones del debido proceso.

Lo anterior contraviene lo sefialado en el articulo 14 del PIDCP que reconoce expresa-
mente en el numeral 3 letra d) el derecho “a hallarse presente en el proceso y a defen-
derse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccidn”.

V.4.- Otros cuerpos legales.

Como ya hemos explicado mds arriba, la cantidad de cuerpos legales adicionales modi-
ficados por este Proyecto de Ley aumenté considerablemente del proyecto original a
la versidn actual. La cantidad de temas que se termina regulando llama la atencion para
ser una iniciativa de reforma legal que en principio estaba acotada al endurecimiento del
tratamiento de tres delitos en particular; y refuerza la idea ya expresada en orden a la
necesidad de una politica criminal mds sistemdtica vy cientifica.

El INDH valora las modificaciones relativas a las leyes de Trdnsito y de Procedimientos en
Juzgados de Policfa Local, en la medida en que efectivamente pretenden descomprimir el
trabajo administrativo de Carabineros para que puedan dedicarse prioritariamente a la
prevencion y persecucion de delitos.

No obstante, mds complejo resulta lo que se propone en relaciéon a la Ley 18216 en
relacién a los registros de ADN, puesto que en relacién a los delitos de hurto, robo vy
receptacion, se estarfa agregando como requisito adicional para la concesién de penas
sustitutivas del articulo | y régimen especial del articulo 33, el que la persona acceda a
que se tome su huella genética a efectos de lo dispuesto en La Ley 19.970. Esta exigen-
cia adicional, limitada a estos delitos, contraviene los principios de proporcionalidad y de
igualdad ante la ley, y no aparece razonablemente fundada. Ademas, contradice el propio
texto de la Ley 19.970, que en su articulo 2 inciso segundo establece que “bajo ningln
supuesto el Sistema podrd constituir base o fuente de discriminacidn, estigmatizacion, vul-
neracion de la dignidad, intimidad, privacidad u honra de persona alguna”. Al exigirse este
requisito adicional respecto de personas condenadas por los delitos aludidos, respecto de
las cuales no se haya podido obtener una huella genética, la imposibilidad de concederles
penas sustitutivas resulta evidentemente discriminatoria.
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La critica anterior sigue siendo pertinente, ain con las modificaciones posteriores ya re-
feridas en la parte IVIIL.

Los incisos agregados al articulo 33 durante la tramitacion en la CSC, por indicacién del
Ejecutivo, vienen a modificar de una manera importante el régimen de la llamada nueva
ley de penas sustitutivas, que entrd en vigencia hace tan sélo un afio y medio. La necesi-
dad de estas modificaciones no viene demostrada por ningln estudio ni cifras sobre su
aplicaciéon y eventuales problemas detectados.

En cuanto se pretende dar la posibilidad de interrumpir la pena privativa de libertad de
personas mayores de 75 afios no se aprecia en principio ningin problema*. Lo complejo
es que de manera asistemdtica se termine consagrando un régimen especial para varias
categorfas de delitos, respecto de lo cual es posible reiterar todo lo ya sefialado a pro-
pdsito de la vulneracidn de los principios de proporcionalidad e igualdad al comentar las
reformas al CP

También resulta criticable la inclusion en el listado de “delitos sin derecho a beneficios” de
los de laley 18.314 y de “crimenes contra los derechos humanos o de aquellos sefialados
como imprescriptibles”.

Respeto a los delitos de terrorismo, basta con mencionar que la Ley vigente ha sido ob-
jeto de severas criticas por vulnerar en su disefio mismo derechos y garantias esenciales vy
por ello, de no mediar una profunda reforma de dicha normativa, no es aceptable agravar
aln mds su estatuto actual®,

En relacidn a violaciones de derechos humanos, como ya hemos tenido ocasidn de se-
falar, si bien “la determinacidn de la responsabilidad penal individual en materia de vio-
laciones masivas, sistemadticas e institucionalizadas a los derechos humanos contiene un
significado juridico (y ético) que la distingue esencialmente de la responsabilidad por
la comisién de un delito comdn”*, y por eso “la persecucidén en materia de crimenes
de Estado presenta diferencias con la persecucién penal de un delito comun”, ello no

“ Si bien los estdndares internacionales de derechos humanos no impiden el encarcelamiento de personas mayores de
edad, sino que mds bien lo que requieren de los Estados es que tengan en cuenta sus necesidades especiales. Al res-
pecto, ver los Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Libertad en las Américas.
Documento aprobado por la Comisién en su |31° perfodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de
2008.

*® A todos estos problemas el INDH se ha referido en el Informe sobre cuestiones a considerar en una reforma de la
Ley Antiterrorista a la luz de la observacién de casos realizada por el INDH, aprobado por el Consejo del INDH el
22 de julio de 2014.

“ Informe Beneficios Carcelarios a Condenados por Crimenes de Guerra y/o Delitos de Lesa Humanidad, aprobado
por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 14 de mayo de 2013 - Sesidn 153, p. 3.
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significa que la posibilidad de aplicar diversos beneficios esté totalmente excluida, sino que
debe ajustarse a algunas exigencias minimas®’.

Particularmente delicado resulta lo dispuesto en el articulo transitorio con que se cerraba
este Proyecto de ley en relacidn a la ampliacidn y construccion de recintos penales, que
luego se ubicé dentro de las modificaciones a la Ley organica de GENCHI ampliando este
régimen de menores exigencias hasta el afio 2020. Los autores del proyecto son conscien-
tes de que de ser aprobado, la ya preocupantemente alta poblacion penitenciaria del pafs
se incrementard notablemente, y por eso es que declaran abiertamente que se necesita
aumentar la capacidad de encarcelamiento del sistema “con menos trdmites’. En este con-
texto, las alusiones a que se requiere de una estrategia integral que contemple también
aumentar las posibilidades de trabajar por una efectiva reinsercion, y la mencién que se
hace en el Mensaje a que deben otorgarse “condiciones dignas a los internos” resultan
meramente declarativas a la luz de lo que finalmente se propone, que es sencillamente la
relajacion de las exigencias que tanto desde un punto de vista administrativo como am-
biental se hacen normalmente a la construccion de nuevos recintos penitenciarios.

Esto contradice evidentemente lo que ha recomendado la Corte IDH en su ya menciona-
do Informe del afio 2009, del cual parece necesario citar un parrafo completo: “Las politicas
que propician el empleo de la privacién de la libertad como instrumento para la disminucion
de los niveles de violencia y las tasas de delincuencia, mds alld de lo debatible de su eficacia,
han generado incrementos en la poblacién penitenciaria. Sin embargo, la inmensa mayoria de
los paises de la regidn no contaban, ni cuentan, con la infraestructura ni con los recursos huma-
nos o técnicos necesarios en su sistema penitenciario para garantizar a las personas privadas
de libertad un trato humano. Consecuentemente, dichos sistemas no estdn en condiciones de
constituirse en herramientas efectivas para contribuir a la prevencién de la violencia y el delito.
Las obligaciones asumidas por los Estados Miembros en relacién con los derechos humanos
directamente comprometidos en las politicas publicas de seguridad ciudadana imponen a
éstos la responsabilidad de disefiar e implementar programas de adecuacidn de su normativa
procesal-penal y de la infraestructura y asignacién de recursos humanos y materiales de su
sistema penitenciario, a los efectos de garantizar que la ejecucién de las sanciones de privacion
de libertad dispuestas por la justicia competente se cumplirdn respetando estrictamente los
estdndares internacionales en esta materia. La Comision subraya muy especialmente que no
es posible implementar planes o programas de prevencién ni de efectivo control de la violencia
y el delito si no se tienen en cuenta estos factores relacionados con el sistema penitenciario en

el marco de la ejecucion de una politica publica sobre seguridad ciudadana”.*®

Entre ellas: control judicial; transparencia en el otorgamiento de los beneficios; recoger la opinién de familiares y
victimas. Ver: Informe sobre los Beneficios Carcelarios Concedidos a Condenados por los Secuestros Seguidos de
Homicidios de José Manuel Parada Maluenda, Manuel Guerrero Ceballos y Santiago Nattino Allende, aprobado por
el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 05 de agosto de 2013 — Sesidn |66.

48 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, parrafo 157.
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Por Ultimo, se hace necesario opinar acerca de las propuestas surgidas en el Senado que
llevaron a incluir en este Proyecto de Ley un nuevo agravamiento de las penas por mal-
trato de obra a policias y gendarmes.

No es primera vez que con el argumento de la necesidad de otorgar una proteccidn es-
pecial a cierto tipo de agentes del Estado que cumplen funciones represivas se aumentan
las penas para este tipo de delitos. Las leyes 20.064 (2005) y 20.477 (2010) son las mas
recientes que se encargaron de hacerlo, con lo cual la situacién actualmente vigente es
la que se puede apreciar en el siguiente cuadro, que muestra la diferencia entre la pena
aplicable cuando la victima es un particular, y cuando es un policfa:

Delito

Pena por delito cometido contra
un particular

Pena por delito cometido contra
un/a policia

Lesiones leves

Multa

Multa de 6 a || UTM o pena de
61 a 540 dias

Lesiones menos graves

Multade Il a20UTM o 61 a 540
dias

Desde 54| dias a 5 afios

Lesiones graves

Desde 541 dias a 3 afios

Desde 3 afios y un dia a 10 afios

Lesiones gravisimas

Desde 3 afos y un dia hasta 5
afios

Desde 10 afios y un dia hasta 15
afios

Pena por delito cometido contra un/a policia (Proyecto en comento)

Lesiones leves: 61 a 540 dias

Lesiones menos graves: Desde 54| dfas a 5 afios

Lesiones graves: Desde 5 afios y un dia a 10 afios

Lesiones gravisimas: Desde |0 afios y un dia hasta 20 afios

Como va ha indicado el INDH en relacidn a otro proyecto de ley*, este incremento de
penas vulnera el principio de igualdad y no discriminacién, puesto que la sola condicién

@ Informe Sobre el Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que Inicia un Proyecto de Ley que Aumente
las Protecciones Legales y Beneficios Aplicables a los Miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad (Mensaje
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de funcionarios publicos de estos sujetos pasivos no justifica esta diferencia de trato, que
por lo demds ya existe y ha sido reforzada anteriormente. Un nuevo aumento resulta
entonces totalmente desproporcionado.

En este caso, ademds resulta particularmente complejo el que se pretenda sancionar
“maltratos que no dejan lesiones visibles”, caso en el cual, en el régimen aplicable a todos/
as los/as ciudadanos/as no hay delito.

VI.- Conclusiones

El INDH valora el interés que el Ejecutivo muestra por las victimas de los delitos que
son objeto de la propuesta legislativa en andlisis, ya que como se sostuvo en parrafos
anteriores, son las personas pertenecientes a grupos vulnerables las que mds dura-
mente resienten las consecuencias de la comisidn de delitos (ya sea que estos pro-
vengan de delincuencia comun, econdmica u organizada). Sin embargo, preocupa al
INDH que esta iniciativa legal no se enmarque en una politica integral de prevencion
de delito y de la violencia.

Resulta preocupante que el Mensaje presidencial que se propone no sea una politica
publica fundada en diagndsticos integrales y que su justificacién desde el punto de
vista de una politica criminal no haya sido formulada preferentemente con una pers-
pectiva de derechos humanos.

Las reformas propuestas al Cédigo Penal tienden a endurecer injustificadamente las
penas aplicables a los delitos mencionados, de una manera que no resulta razonable
de acuerdo a los requisitos propios de medidas restrictivas de derechos fundamen-
tales en un Estado de Derecho, y a recortar las facultades de los tribunales en la fase
de determinacién judicial de la pena. Ademds, en la medida que se contempla un régi-
men especial de determinacion de penas y de regulacidn de la reincidencia para estos
delitos, mucho mds severo que el aplicable al resto de los delitos, entre ellos delitos
graves contra las personas, se vulneran los principios basicos de proporcionalidad e
igualdad ante la ley.

Adicionalmente, no resulta razonable adelantar la reforma del Cddigo Penal exclusi-
vamente en lo referido a estos delitos, en circunstancias en que existe una Comision
trabajando en una reforma integral que tiene por objetivo aprobar un nuevo Cédigo
Penal para Chile.
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Las modificaciones que se plantean al Cddigo Procesal Penal van mds alld de lo anun-
ciado en el titulo del proyecto de Ley, toda vez que se refieren a la regulacidn general
de institutos como el principio de oportunidad y la suspensidn condicional del proce-
dimiento, y al aumento de facultades autdnomas de la policia —entre otros— Ademas,
van en contra del espiritu del CPP vigente al contemplar requisitos adicionales para la
aplicacion de ciertos mecanismos v salidas alternativas, restringiendo asf las facultades
judiciales y propiciando un excesivo uso del sistema penal en casos que podrian ser
resueltos de otra manera.

El proyecto comentado genera una discriminacién no justificada ni razonable en
cuanto a la concesion de penas sustitutivas, las que quedardn sometidas a mayores
exigencias en este tipo de delitos que en todo el resto, entre ellas la de contar con
la huella genética de los condenados por hurto, robo y receptacién en el respectivo
registro de ADN, ademds de endurecer injustificadamente el régimen de la Ley de
penas sustitutivas en relacion a un amplio conjunto de delitos.

De la forma en que estd planteada esta iniciativa legal, no existe ninglin mecanismo
ni politica que se haga cargo de los altisimos niveles de privacién de libertad efectiva
que acarrearfa, y el estado actual de hacinamiento carcelario y ausencia de politicas
reales de reinsercién. Por el contrario, el proyecto solamente se hace cargo de hacer
menos exigencias legales y administrativas a la construccidn y ampliacion de cdrceles
en las tres regiones mds pobladas del pais de aqui al 2020.

Por dltimo, la idea de volver a aumentar las penas aplicables a particulares por mal-

trato de obra a policias y gendarmes vulnera el principio de igualdad y no resulta
razonable ni proporcional.
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Informe Il sobre el proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo,
hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos
delitos. Informe sobre el “Control de Identidad Preventivo”.
Boletin N° 9885-07

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 18 de abril
de 2016 - Sesion 299.

I.- Resumen Ejecutivo

El presente informe se refiere a los articulos 2°, nimero 2),y 12° del Proyecto de Ley
que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto
y receptacion y mejora la persecucién penal en dichos delitos (Boletin N° 9885-07), cuya
tramitacion se inicié con la presentacion por la Presidenta de la Republica del Mensaje N°
[167-362 el 23 de enero de 2015. En lo sustancial, el primero de los articulos menciona-
dos facilita aiin mds la procedencia del control de identidad de las personas en el contexto
de la comisidn de un presunto delito o en una investigacion penal, materia regulada por
el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, mientras que la segunda de las disposiciones
—incorporada inicialmente al proyecto via indicacion de las diputadas Nogueira y Sabat y
de los diputados Coloma, Farcas, Fuenzalida, Silber y Squella', y cambiada en lo sucesivo
durante el resto de su tramitacion en la Cdmara de Diputados— propone la configuracidn
de una nueva figura de “control de identidad preventivo” en el contexto general del cum-
plimiento de las funciones de resguardo del orden v la seguridad publica asignados a los
funcionarios policiales.

En primer lugar, el informe se referird a los antecedentes de la indicacién sobre control
de identidad preventivo, tal cual fueron manifestados por sus autores/as en la tramitacién
del proyecto ante la Comisidn de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados.
A continuacién, se analizard la trayectoria histérica de las facultades preventivas de las
policias para controlar la identidad de los/as ciudadanos/as, comenzando por la férmula
original utilizada en el vetusto Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 hasta el control
de identidad preventivo propuesto por la indicacion comentada, pasando por las férmulas

La indicacién original en cuestion planteaba incorporar un nuevo articulo 85 bis al Cédigo Procesal Penal, estable-
ciendo el “control de identidad preventivo™. Sin embargo, como se explicard en este informe, durante el debate en la
Cdmara de Diputados se estimé mds adecuado contemplar esta nueva facultad policial en forma auténoma al CPP
y, al mismo tiempo, ampliar sustancialmente la procedencia del articulo 85 del CPP. De esta manera, el propuesto
articulo 85 bis ha sido aprobado con modificaciones sustanciales por la Cdmara de Diputados, en primer trdmite
constitucional, como un nuevo articulo 12° al proyecto de ley.
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elaboradas en 1998 con la creacidn de la institucién del control de identidad, que fue el
antecedente inmediato del control de identidad consagrado en el CPP y su devenir de
acuerdo a las reformas de los afios 2002, 2004 y 2008. Luego se realizardn algunas consi-
deracién a la luz de lo sefialado respecto a la funcién policial en informes del INDH en lo
que sea pertinente para después revisar los principales estandares de derechos humanos
relacionados con la libertad personal, principio de igualdad y no discriminacidn, derecho a
la presuncién de inocencia y el principio de progresividad. Posteriormente, se explicard en
qué consiste la reforma legal proyectada, en su version inicial y en la que ha sido aprobada
en segundo trdmite constitucional por la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, para pasar al andlisis critico de la misma desde el punto de vista
de los derechos humanos.

Finalmente, el Informe contiene las conclusiones que sintetizan la opinién del Instituto
Nacional de Derechos Humanos sobre esta iniciativa.

.- Antecedentes sobre el “Control de identidad preventivo”

En el contexto de la tramitacion del Proyecto de Ley que facilita la aplicacién efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacidn y mejora la persecu-
cién penal en dichos delitos —conocido comunicacionalmente como “nueva agenda corta
anti delincuencia”, en primer trdmite constitucional ante la Comisién de Seguridad Ciu-
dadana de la Cdmara de Diputados, los/as diputados/as Coloma, Farcas, Fuenzalida, No-
gueira, Sabat, Silber y Squella propusieron incorporar al Cédigo Procesal Penal un nuevo
articulo 85 bis mediante el cual creaban un nuevo Control de identidad preventivo. Dicha
indicacién fue aprobada por siete votos a favor seis votos en contra y ninguna abstencion,
pasando a formar parte del proyecto de ley antes mencionado.

El articulo 85 bis propuesto originalmente en la indicacion parlamentaria, otorgaba a los/
as funcionarios/as en servicio activo de las policias —Carabineros de Chile y a la Policia de
Investigaciones de Chile— la facultad de solicitar la identificacién de cualquier persona para
cotejar la existencia de érdenes de detencidn pendiente, sin ningdn tipo de limites.

En el inciso segundo, replicando la férmula utilizada por la parte final del inciso primero del
articulo 85 CPP se indicaba que la identificacion se realizard en el lugar en que se encuen-
tre la persona controlada, por medio de documentos de identificacion otorgados por la
autoridad publica. A modo de compensacidn —en relacion a la mayor intensidad de la insti-
tucion propuesta— el inciso segundo del articulo 85 bis en relacién al articulo 85, innovaba
al permitir que la identificacion se acreditarfa, ademds de los documentos tradicionales
(cédula de identidad, pasaporte, etc.), por “cualquier otro medio verosimil que permita
establecer positivamente su identidad”. Ademds se sefialaba que el/la funcionario/a poli-
cial deberd otorgar las facilidades para identificarse y no solo otorgar las facilidades para
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encontrar y exhibir los instrumentos de identificacién, como lo prescribe el articulo 85
del CPP

Luego el inciso tercero de la propuesta, en el caso en que la persona controlada niegue
identificarse, se remitia en forma integra al procedimiento de detencidn establecido en los
incisos tercero vy siguiente del articulo 85 CPP

Finalmente en su inciso final, el articulo 85 bis —con un fin mas pedagdgico que préctico—
hacfa explicitas las reglas generales, sefialando que el abuso de las facultades establecidas
a las policfas en el articulo, acarrearfa las responsabilidades penales y administrativas que
correspondan.

Los/as diputados/as patrocinantes fundaron la presentacion de la indicacién en la idea de
entregar a las policfas “la posibilidad de controlar la identidad de las personas con el efecto
de cotejar érdenes de detencién pendientes y, en consecuencia, se amplia lo establecido
en el articulo 85 vigente que exige que existan antecedentes fundados, lo que significa,
practicamente, que la persona debe estar cometiendo un delito, recién haberlo cometido
o estar encapuchado, para poder controlar su identidad'. En este mismo sentido subraya-
ron que el actual articulo 85 CPP es ineficiente precisamente por todas las restricciones
que posee, sosteniendo que “El problema se presenta en la necesidad de probar funda-
mento para requerir la identificacion, como lo exige el articulo 85", Por tanto, el objetivo
de la propuesta parlamentaria, de acuerdo a los/las autores/as de la misma, es librarse de
las hip&tesis absolutamente restrictivas del articulo 85 CPFE ya que teniendo en considera-
cién las 66,000 érdenes de detencion pendientes que no han podido ser pesquisadas’™ la
realizacidon de un control de este tipo constituiria una carga menory ademds que en nada
afectarfa a los/as ciudadanos/as, puesto que quien nada hace nada teme.

El INDH, invitado a analizar el proyecto a la luz de los estdndares internacionales de de-
rechos humanos a la Comision de Seguridad Ciudadana de la Cadmara el dia 20 de abril
del afo 2015 vy a la Comision de Constitucidn, Legislacion vy Justicia el dia 5 de agosto del
mismo afio, de inmediato destacé —como se expondrd en extenso en lo sucesivo— que
la amplitud, vaguedad y falta total de limites de la actividad policial en la regulacién del
articulo 85 bis propuesto por los/as parlamentarios/as estarfa en pugna con varios estan-
dares internacionales y nacionales relativos a los derechos a la libertad personal, la seguri-
dad individual y el derecho a la privacidad®. Parlamentarios/as integrantes de la Comision

2 Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana recaido en el Proyecto de Ley que facilita la aplicacion efectiva de
las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos
(Boletin N° 9885-07), p. 7 1.

3 Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana, op. cit. p. 71.
Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana, op. cit. pp. 7 1-72.
> Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana, op. cit. pp. 54-56.
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también plantearon profundas objeciones al sefialar que la falta de limites y la autonomia
de la actividad policial era de tal magnitud en la indicacidn propuesta, que en los hechos
se estarfa derogando tdcitamente el articulo 85 CPP sobre control de identidad. En este
sentido indicaron “que la aprobacion del articulo 85 bis derogarfa tdcitamente el actual
articulo 85 vigente, por cuanto este Ultimo exigirfa una serie de requisitos que quedarian
sin efecto de aprobarse el nuevo articulo”, concluyendo que una manera seria de resolver
la cuestién de las drdenes de detencién pendientes en nuestro pais “no es reponiendo la
detencidn por sospecha porque al hacer controles masivos se vulneraran los derechos de

todas aquellas personas que no tengan drdenes pendientes’®,

La discusidn en la Comisidn sobre la incorporacion del “control de identidad preventivo”
a la ya discutida “agenda corta antidelincuencia” fue el comienzo de una encendida discu-
sidn. Asi algunos/as sostuvieron que la institucion era un deber necesario de colaboracién
de la ciudadanfa hacfa las fuerzas policiales y otros/as derechamente plantearon que la
reforma significarfa la vuelta a la detencién por sospecha.

En vista de estas consideraciones, el texto finalmente aprobado por la Cadmara de Di-
putados en primer trdmite constitucional abandona la idea de incorporar el “control de
identidad preventivo” en el texto del CPP y lo autonomiza como un nuevo articulo 12°
de la ley, contextualizdndolo en el cumplimiento de las funciones de resguardo del orden
y la seguridad publica asignadas a los funcionarios policiales’.

6 Informe de la Comisién de Seguridad Ciudadana, op. cit. p. 72.

/ El texto del articulo 12 aprobado por la Camara de Diputados dice lo siguiente: “Articulo 12.- En cumplimiento de
las funciones de resguardo del orden vy la seguridad publica, y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cédigo
Procesal Penal, los funcionarios policiales sefialados en el articulo 83 del mismo Cdédigo podran controlar la identidad
de cualquier persona en el lugar en que se encontrare, por cualquier medio de identificacién expedido por la auto-
ridad publica, como cédula de identidad, licencia de conducir y pasaporte. El funcionario policial deberd otorgar a la
persona las facilidades para identificarse.

En la préctica de la identificacion se deberdn respetar la igualdad de trato y no discriminacién arbitraria.

En el ejercicio de esta facultad los funcionarios policiales deberdn exhibir su placa e identificarse. Si la persona se
niega a acreditar su identidad o si habiendo recibido las facilidades del caso no le fuere posible hacerlo, la polica la
conducird a la unidad policial mds cercana para fines de identificacion.

El conjunto de procedimientos detallados precedentemente no deberd extenderse por mds de cuatro horas, transcu-
rridas las cuales deberd ser puesta en libertad. En caso de que la persona mantenga érdenes de detencién pendientes,
la policia procederd a su detencidn, de conformidad a lo establecido en el articulo 129 del Cédigo Procesal Penal.

Las Policfas deberdn elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo para ser implementado en cada unidad
policial, que permita a aquellas personas que estimaren haber sido objeto del ejercicio arbitrario del control de
identidad del presente articulo, formular su reclamo de conformidad con las normas administrativas, sin perjuicio de
la responsabilidad penal que procediere.

Ademds, dichas instituciones deberdn publicar bimensualmente en su pdgina web estadisticas de la cantidad de re-
clamos formulados en virtud del inciso anterior; desagregada por sexo, edad y nacionalidad. La misma informacion,
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Tras una serie de adiciones y supresiones, criticas y defensas a la nueva figura propuesta, en
la Comision del Senado pertinente el texto del articulo |2 que finalmente fue aprobado.

Articulo 1 2.- "En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la seguridad
publica y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, los fun-
cionarios policiales indicados en el articulo 83 del mismo Cddigo podrdn controlar la iden-
tidad de cualquiera persona mayor de |4 afios en vias publicas, en otros lugares publicos
y en lugares privados de acceso al publico, en que se encontrare, por cualquier medio de
identificacion expedido por la autoridad publica, tal como cédula de identidad, licencia de
conducir, pasaporte o tarjeta nacional estudiantil. EI funcionario policial deberd otorgar a
la persona las facilidades del caso para identificarse, pudiendo utilizarse todos los medios
tecnoldgicos idéneos para tal efecto. En caso de duda de si la persona es mayor o menor
de |4 afios, se entenderd siempre que es menor de esa edad”,

En la prdctica de la identificacion se respetard la igualdad de trato y no discriminacion
arbitraria y se dard estricto cumplimiento a lo contemplado en el articulo 86 del Cddigo
Procesal Penal. En el caso de los menores de |8 afios y mayores de |4, se deberd dar
cumplimiento, de forma especial, a la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifio y a los demds tratados internacionales suscritos y ratificados por nuestro pais que se
encuentren vigentes.

En el ejercicio de esta facultad, los funcionarios policiales deberdn exhibir su placa y sefia-
lar su nombre, grado y dotacidn. Si la persona se niega a acreditar su identidad o si, habien-
do recibido las facilidades del caso, no le fuere posible hacerlo, la policia podrd conducirla
a la unidad policial mds cercana para identificarla.

El conjunto de los procedimientos detallados precedentemente no deberd extenderse por
mds de cuatro horas tratdndose de mayores de |8 afios y de | hora cuando se trate de
personas mayores de |4 afios y menores de | 8. Transcurridos estos términos se pondrd
término al procedimiento identificatorio. En caso de que la persona mantenga una o mds
érdenes de detencion pendientes, la policia procederd a su detencion, de conformidad a lo
establecido en el articulo | 29 del Cédigo Procesal Penal.

ademds de los avances y resuftados de dichos reclamos, deberd ser remitida al Ministerio del Interior y Seguridad
Pudblica.

También deberdn publicar semestralmente el nimero de controles de identidad practicados en virtud del presente
articulo, desagregados por sexo, edad y nacionalidad.

Junto con lo anterior; a lo menos semestralmente las Policias deberdn dar cuenta al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica de la frecuencia y lugares en que se concentra la mayor cantidad de controles de identidad por sexo, edad y
nacionalidad. Asimismo, deberdn informar la cantidad de detenciones por flagrancia que dieren origen en virtud de
su prdctica, desagregada por tipo de delito y las variables antes sefialadas, de conformidad a lo dispuesto en la ley
N°20.502".
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Las policias deberdn elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo que permita
a aquellas personas que estimen haber sido objeto del ejercicio abusivo del control de
identidad del presente articulo, formular su reclamo de conformidad con las normas admi-
nistrativas, sin perjuicio de la responsabilidad penal que procediere.

Asimismo, constituird una fafta administrativa para el funcionario policial ejercer las
atribuciones sefialadas en este articulo de manera abusiva o aplicando un trato deni-
grante a la persona a quien se ha controlado la identidad.

Las policfas informardn trimestralmente al Ministerio del Interior y Seguridad Publica
sobre los antecedentes que les sean requeridos por este Ultimo, para conocer la apli-
cacion préctica que ha tenido el control preventivo de identidad, la forma en que se
estd llevando adelante y sus resultados en lo relativo al orden vy la seguridad publica, a
la disminucidn de la delincuencia y a la captura de los préfugos de la justicia”,

Ademds, no bastando con la creacidn de esta figura paralela al control de identidad pre-
ventivo por fuera del CPP, dentro de éste se realizan modificaciones al articulo 85 vigente,
en el siguiente sentido:

-Reemplazo tanto en el inciso primero como en el segundo (que a partir de ahora pasarfa
a ser el inciso cuarto) del concepto en plural “indicios” por el singular “indicio”. Asf, tanto
para efectos de iniciar el procedimiento de control de identidad, como para dentro de
él aplicar ademds la facultad de registro de vestimentas, vehiculo vy equipaje, bastard con
invocar un solo indicio por parte de la policia como justificacidn para realizarlos.

-Como nuevos incisos segundo y tercero se incluyen los siguientes:

“Procederd también tal solicitud cuando los funcionarios policiales tengan algin ante-
cedente que les permita inferir que una determinada persona tiene alguna orden de
detencién pendiente.

La identificacidn se realizard en el lugar en que la persona se encontrare, por medio
de documentos de identificacién expedidos por la autoridad publica, como cédula de
identidad, licencia de conducir o pasaporte. El funcionario policial deberd otorgar a la
persona facilidades para encontrar y exhibir estos instrumentos.”

lll.- Evolucion historica

Las facultades preventivas de las policias en Chile son de antigua data.Ya el viejo Cdédigo
de Procedimiento Penal de 1906 (articulo 282 original) entregaba a los cuerpos policia-
les la facultad de detener al que “anduviere con disfraz o que de otra manera dificulte o
disimule su verdadera identidad y rehusare darla a conocer vy, (...) al que se encontrare
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a deshora o en lugares o en circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle
malos designios, si las explicaciones que diere de su conducta no desvanecieren las sos-
pechas”. Es decir la versidn original del cddigo de enjuiciamiento criminal, permitia a la
policia detener“bajo ciertos supuestos’ a las personas que intentaban ocultar su identidad
0 se encontraran a ciertas horas, lugares o circunstancias que lo/a hacfan sospechoso/a de
haber participado en alguna actividad criminal. Esta facultad permitia el registro corporal
de la persona y su detencidn, sin control jurisdiccional de ningun tipo, mientras no se des-
vanecieran las sospechas que la habfan habilitado.

Dicha facultad, que rigié por mas de 100 afios, al igual que todo el sistema de enjuiciamien-
to criminal de corte inquisitivo, una vez retornada la democracia en Chile en la década del
90, fue objeto de intensas criticas. Sin embargo la detencién por sospecha en particular se
erigié como el mayor blanco de criticas, ya que se le identificaba como el paradigma de la
arbitrariedad y abuso del antiguo sistema. Explicando este punto, el profesor y Juez de la
Republica Jaime Salas Astrain ensefia que la detencidn por sospecha “fue utilizada muchas
veces como herramienta de represion politica durante el Gobierno Militar (1973-1990)
0 mecanismo de vejacion respecto de sectores sociales vulnerables, tales como: travestis,
mendigos, prostitutas (sic), sujetos de apariencia humilde o desordenada”® por lo mismo
de ahf se explicarfa todo su descrédito. Efectivamente se ha sostenido que esta facultad
auténoma con la que contaba la policia le permitia detener por una plazo de cuarentaio-
cho de horas, sin ninglin tipo de intervencidn judicial y tenfa como verdadero propdsito
remover de las calles a aquellos/as considerados/as como peligrosos/as o indeseables para
el resto de la sociedad’.

Lo anterior, como se dijo, motivd en la década de los 90" un importante debate en torno
a la detencién por sospecha en el Parlamento. Asi los/as parlamentarios/as que estaban
por derogar la norma del Cddigo de Procedimiento Penal sostenfan que el mayor pro-
blema estaba en que su utilizaciéon generaba una importante fuente de discriminacién,
“principalmente en contra de los jévenes, que eran sometidos a controles arbitrarios en
espacios publicos (...) de acuerdo a estos parlamentarios, carabinero confundia la moda de
los jévenes de los 90" por un disfraz (..) de esta forma, zapatillas, pelo largo, y aritos eran
considerados sospechosos, dando lugar al constante hostigamiento de los jévenes en las
calles'% Otra razén que tuvieron los/las parlamentarios/as para derogar la norma era falta
de control externo de la facultad policial y su falta de efectividad, toda vez que sdlo un 2%

Salas Astrain, Jaime, Problemas del proceso penal. Investigacion, etapa intermedia y procedimientos especiales, ed.
Librotecnia, Santiago de Chile, 2015, p. 162.

Irarrazabal, Paz, Igualdad en las calles en Chile: el caso del control de identidad. Pol crim.Vol 10, N° 19 (julio 2015),
Art. 8, pp. 234-265. [http://www.politicacriminal.cl/Vol_1 0/n_19/Vol ION | 9A8.pdf]

0 Para apreciar la reproduccién de debate parlamentario en extenso véase Irarrazabal, op. cit. pp. 237-239.
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de las persona a quienes se les aplicd la detencidn por sospecha, se habian involucrado en
alglin momento de su vida en alguna actividad delictual''.

Por su parte los/as parlamentarios que alegaban la mantencién de la norma, sefialaron que
el articulo 260 del Cédigo de Procedimiento Penal establecia ciertos requisitos y limites,
por lo que si Carabineros actuaba de manera discriminatoria eran ellos los que debifan
cambiar sus prdcticas y no la norma. Ademds sefialaban que era importante mantener “las
facultades preventivas de las policias de manera de proteger mejor a los ciudadanos de
los criminales’'?.

La consecuencia del debate parlamentario fue la dictacidn de la ley 19.567 de 1998, que
buscé lograr un equilibrio entre ambas posturas, derogando formalmente la detencién
por sospecha y a su vez creando la figura del control de identidad.

De esta manera el articulo 260 bis del Cédigo de Procedimiento Penal mantuvo las fa-
cultades preventivas de la policfa, facuttdndola ahora sdlo en “casos fundados” solicitar la
identificacion de cualquier persona. A titulo ejemplar sefialaba que la policfa podia pedir
la identificacién de personas respecto de las cuales existiese un indicio que ella ha come-
tido o intentado cometer un crimen o simple delito, o de que se dispone a cometerlo, o
de que puede suministrar informaciones Utiles para la indagacion de un crimen o simple
delito. En la nueva norma se establecia un procedimiento para permitir la identificacion de
la persona controlada y también establecia el procedimiento de detencién de la persona
que se negaba o no podia identificarse. Finalmente se prescribfa que el uso abusivo de
la facultad podia ser constitutivo del delito del articulo 293 del cddigo penal. (Véase el
Anexo, Cuadro Comparativo N° ).

Dos afios mds tarde la clase polftica, académicos/as y operadores/as del sistema rea-
nudaron el debate sobre la necesidad de dotar y/o mantener a la policia de facultades
preventivas, en el contexto de la discusion parlamentaria de la Reforma Procesal Penal.
La versidn original de la propuesta legislativa no contempld un sistema de control de
identidad, puesto que los redactores del nuevo Cddigo sefialaban que las facultades pre-
ventivas de la policia debfan estar contenidas en un cuerpo legal destinado exclusivamente
a tal efecto'®. Luego en la discusion del proyecto en el Senado, los senadores Stange y
Cordero (ambos ex Directores Generales de Carabineros)'* inspirados en un informe de
la Direccion General de Carabineros, a través de una indicacion propusieron reponer la
detencidn por sospecha del Cddigo de Procedimiento Penal al nuevo Cdédigo Procesal
Penal. La necesidad de reponer la detencién por sospecha, se fundamentaba en que se

Irarrazabal, op. cit. p. 238.
Irarrazabal, op. cit. p. 238.
Salas Astrain, op cit. p.163.
Irarrazabal, op. cit. p. 239.
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