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INTRODUCCION

El acceso a la justicia, entendido como el derecho de toda
persona a contar con recursos eficaces de justicia bajo las
garantias del debido proceso, es uno de los derechos funda-
mentales sobre los cuales se construye una sociedad demo-
crética. Esto principalmente porque permite la convivencia
pacifica entre las personas, evitando la imposicion del mds
fuerte y sometiendo la decision a un tribunal, que de forma
objetiva e imparcial resuelve conflictos. Por lo mismo, un
Estado “debe ofrecer a sus ciudadanos un sistema capaz de
procesar y resolver los conflictos de relevancia juridica que
se susciten entre ellos o entre éstos y el Estado. En cuanto
tal, este derecho busca asegurar a las personas que han visto
amenazados o vulnerados sus derechos una via expedita de
proteccién judicial, de modo de garantizar el pleno ejercicio

de los derechos de que son portadores™.

Es por esto que el Estado ha asumido la tarea, desde hace
mds de una década, de modernizar su sistema judicial, lo
que ha involucrado una serie de reformas a los procedi-
mientos judiciales, donde destaca la Reforma Procesal Pe-
nal que elimind el sistema inquisitivo, reemplazandolo por
uno acusatorio. Posteriormente, estas modificaciones se han
centrado en materia laboral, de familia o creacién de juris-
dicciones especiales como es el Tribunal de Defensa de la

Libre Competencia, todas estas con disimiles resultados.

En la medida que el acceso a la justicia es especialmente
importante para proteger los derechos de los grupos mds
vulnerados del pais, requiere un conjunto de medidas y ga-
rantfas que aseguren el ejercicio de este derecho. En con-

creto, y a modo de ejemplo, el acceso a la justicia implica el

1 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Centro de Derechos
Humanos UDP, 2007, pag. 176.
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establecimiento de tribunales en distintas zonas geogréficas
del pafs, la presencia de traductores para pueblos indigenas,
representacion judicial de calidad para aquellas personas
que no pueden financiar un abogado/a, entregar la infor-
macion juridica o judicial de manera sencilla y completa a
las personas, entre otras. Asimismo, el rol de los tribunales
es esencial, por lo que los y las juezas deben poner es-
pecial atencién con los casos de grupos sistemdticamente
discriminados, en que no se hayan vulnerado sus derechos.
Para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos “el
Poder Judicial constituye la primera linea de defensa a nivel
nacional para la proteccién de los derechos vy libertades
individuales[,] y por ello la importancia de su respuesta efec-
tiva ante violaciones de derechos humanos”2 Mds adn, cuan-
do los tribunales no solamente dirimen conflictos judiciales
particulares, sino que se han transformado en espacios de
administracion y contencién de demandas sociales no re-
sueltas en dmbitos politicos propiamente tales. En palabras
de Abramovich, “la debilidad de las instituciones democrd-
ticas de representacién y el deterioro de los espacios tra-
dicionales de mediacién social y polftica han contribuido a
trasladar a la esfera judicial conflictos colectivos que eran

dirimidos en otros dmbitos o espacios publicos o sociales’.

Muchas de las nuevas demandas judiciales provienen de
personas y organizaciones que representan a grupos en si-
tuaciones de desigualdad, y que esperan del Poder Judicial
una recepcién de sus demandas que remedie las situaciones

denunciadas. En este sentido, las desigualdades presentes en

2 Comision IDH, Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violen-
cia en las Américas, 2007, parrafo 6.

3 Victor Abramovich, Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion
en la esfera politica, en Revista Estudios Socio-Juridicos, pag. 1.



ACCESO A LA JUSTICIA / INTRODUCCION

la sociedad no deben transformarse en desigualdades en el
juicio. Asf, la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado que esto conlleva una obligacién de los tri-
bunales en el sentido de “advertir y reparar toda desventaja
real que las partes de un litigio puedan enfrentar, resguar-
dando asf el principio de igualdad ante la ley y la prohibicidn
de discriminacién™.

En este marco, en la medida que la aplicacion de la jus-
ticia tiene un impacto sobre la igualdad, los procesos son
tan importantes como los resultados. Por ello, el acceso a
la justicia exige la transparencia de los procedimientos, de
manera tal que refuerce la imparcialidad de la decisidn; re-
quiere un pleno acceso a la informacién, para que las partes
interesadas estén en conocimiento del estado del juicio y de
las consecuencias de cada una de las decisiones judiciales e,
igualmente, debe fomentar la participacion de las partes, a
través de medios como la bilateralidad de la audiencia. Todas
estas garantfas dan mayor legitimidad no sdlo al resultado,
sino que al proceso judicial, tanto frente a las partes, como
frente a la sociedad, la que ha expresado su desconfianza
hacia la justicia. En la Primera Encuesta Nacional de Dere-
chos Humanos, realizada el 201 | por el INDH un 74,8% de
las personas expresé su completo desacuerdo con que en
Chile se aplique la ley a todos por igual y un 59,9% opind
que en Chile no se protege el derecho a un juicio justo.
Del mismo modo, un 41,5% sefialé que el Poder Judicial no

promueve los derechos humanos®.

La obligacién del Estado de establecer todas las condiciones
necesarias para el acceso a la justicia estd contenida también
en los tratados internacionales sobre derechos humanos®,
los que construyen este derecho a partir del respeto a un
debido proceso y a un recurso eficaz. Con todo, debe te-

nerse en cuenta que su estructura y elementos constituti-

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justi-
cia como garantia de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
2007, parrafo 20.

5 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Primera Encuesta Nacional
de Derechos Humanos, 2011. Ver preguntas N° 40, 52.4, 55 y 58.3.

6 El acceso a la justicia estd regulado de manera genérica en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 8 y 25) y en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 14). También
se ha planteado en otros tratados internacionales especificos, como es
el caso de Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (“Convencién Belém do Pard”), articulo 7; o
la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
articulo 13, entre otros.
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vos son mds complejos, ya que como se sefalara anterior
mente, involucra ademas el ejercicio de derechos como la
participacién ciudadana, de transparencia en el actuar de
los tribunales y de un pleno acceso a la informacién para
las partes, entre otros. El contenido de estos tratados y su
interpretacion son desarrollados en el primer apartado so-
bre acciones de proteccidon y amparo que forma parte de
este capitulo, en razén que tales estandares internacionales
exigen la existencia de un recurso eficaz y que se cumplan

con las garantias del debido proceso.

En este capitulo se analizan ciertos dmbitos especificos de
preocupacion para el INDH en materia de acceso a la jus-
ticia. El capftulo parte analizando uno de los instrumentos
disponibles para la defensa de derechos como son las ac-
ciones de proteccién y amparo, como acciones constitucio-
nales de tutela de derechos. Al respecto, el INDH realizé
un estudio en las Cortes de Apelaciones de San Miguel y
Santiago para analizar la efectividad de tales acciones en la
defensa de derechos humanos. Con todo, los resultados de-
ben entenderse restrictivamente, ya que si bien el nimero
de causas analizadas es abundante, por razones metodoldgi-
cas no es posible generalizar los resultados. Posteriormente
el capftulo analiza la aplicacion de la Justicia Militar, materia
por la cual el Estado de Chile ya fue condenado internacio-
nalmente por la Corte IDH en el caso Palamara a reformar
este régimen, el que vulnera garantias minimas del debido
proceso como el derecho a un juez natural y competente,
al permitir que actos cometidos por las fuerzas armadas o
de orden contra personas naturales sean conocidos vy juz-
gados por tribunales militares. El capitulo analiza también
la Ley Antiterrorista (Ley N° 18.314) la que mantiene una
definicion ambigua en torno al terrorismo vy sus expresio-
nes no acordes a un régimen democrdtico, cuya aplicacién
conlleva serias consecuencias en el derecho a la defensa de
toda persona imputada. A continuacion, el capitulo trata los
obstdculos en el acceso a la justicia por parte de las mujeres
en tanto el sistema judicial no suele ponderar los factores
econdmicos, sociales, culturales y de género al analizar las

vulneraciones de los derechos.

En cada uno de estos apartados, el INDH constata que el
respeto al acceso a la justicia no pasa Unicamente por con-

tar con recursos eficaces y respetarse las normas del debido



proceso, sino que implica otros aspectos como eliminar del
ordenamiento juridico toda normativa que obstruya la apli-
cacién equitativa de justicia o que prejuicios y estereotipos
presentes en la sociedad no influyan ni en jueces ni juezas en
la decisidn de las causas y evitar asi tratos discriminatorios,
como fue el caso de Karen Atala, a quien por su orientacién

sexual lesbiana, no se le permitié la tuicion de sus hijas.
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RECURSOS DE AMPARO Y PROTECCION:
MECANISMOS DE TUTELA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES

ANTECEDENTES

Es tan importante reconocer explicitamente en la norma-
tiva los derechos humanos de todas las personas como es-
tablecer mecanismos efectivos para su tutela. Sin acciones
adecuadas y suficientes que permitan exigir su cumplimien-
to, los derechos fundamentales pierden buena parte de su
fuerza. Esto dice relacidon con dos de las obligaciones cen-
trales del Estado en esta materia, que son las de proteger
y garantizar el ejercicio de derechos por parte de todas las

personas.

Los tratados internacionales de derechos humanos plantean
la obligacion de los Estados de establecer mecanismos tute-
lares eficaces en la proteccién de derechos fundamentales.
En Chile existen diversos instrumentos de este tipo que
cumplen con esta funcion, tanto a nivel constitucional como
legal'. Si bien todos son relevantes, el presente apartado se
centra en el andlisis de los dos principales recursos en la
materia establecidos en la Constitucion Politica: el recurso
de proteccién (RP) y el recurso de amparo (RA), en los

articulos 20 y 21, respectivamente.

Ambos recursos han sido objeto de criticas en los Ultimos
afios, especialmente en el caso del recurso de proteccidn,
en virtud de su utilizacién en asuntos que no le son pro-
pios’. El INDH en su Informe 2010 planted que dicha accidn

“requiere [...] perfeccionarse para una proteccién integral y

1 Anivel legal, existen diversos mecanismos, como son la accién cautelar
de garantias en materia penal o el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales en materia laboral.

2 Ver Gémez, Gaston, Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccion,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2005, pag. 38 y siguientes. Ver
también Bordali, Andrés, El Recurso de Proteccion entre exigencias de
urgencia y seguridad juridica, en Revista de Derecho, Vol. XIX, N°2,
2006.

eficaz de los derechos humanos establecidos en el articulo

19 de la Constitucidn Politica™™.

No obstante las criticas, los intentos por crear una accion
especial para proteger determinados derechos humanos
—como es la creacion de la accién especial de no discrimina-
cion contenida en el proyecto de ley sobre esa materia— no
han tenido una buena recepcién por parte del Poder Judi-
cial, el que las ha desechado por considerarlas innecesarias
en la medida que existen mecanismos como la accién de

proteccion®,

En este marco, el INDH realizé un estudio piloto en dos
Cortes de la Region Metropolitana con el fin de analizar la
utilizacién y eficacia del recurso de proteccién y de amparo
para la proteccién de los derechos humanos. Para ello se
revisaron diversas causas de amparo y proteccién presenta-
das y concluidas en las Cortes de Apelaciones de Santiago y
San Miguel®, entre enero y agosto de 201 |, con el objeto de

responder, de forma preliminar y parcial: i) si existe un real

3 INDH, Informe Anual 2010. Situacién de los derechos humanos en
Chile, pag. 67.

4 Para més informacion, ver Boletin 3815-07 sobre el proyecto de ley que
establece medidas contra la discriminacién.

5 La razén por la cual el trabajo se centré en los recursos presentados
en las Cortes de Apelaciones de Santiago y San Miguel se debe a que
en estas Cortes se concentran la mayoria de las acciones presentadas
en el pais, por lo que supone una diversidad de casos mayor. Esto, sin
perjuicio de las necesidades particulares que atienden otras Cortes de
Apelaciones del territorio nacional, como son los asuntos ambientales
en el norte o la afectacion de derechos a pueblos indigenas en el sur,
entre otras materias.
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acceso a los mecanismos de tutela de derechos® v ii) si los
mecanismos de tutela de derechos fundamentales han sido

eficaces en la defensa de los derechos humanos’.

Estas preguntas son relevantes si se toma en cuenta que el
sistema judicial en la Region Metropolitana ha recibido entre
enero y octubre un total de 48.499 causas nuevas, es decir,
un promedio de 4.041 causas nuevas por mes en la Regién,
lo que implica una carga de trabajo importante, que influye
en la tramitacién de los recursos de amparo y proteccidn

presentados®,

En el perfodo analizado en el estudio piloto se presentaron
[4.591 recursos de proteccién y 2.466 recursos de amparo
entre ambas Cortes. De este total, el INDH analizé 1.061

acciones de proteccion y |.266 acciones de amparo.

El presente apartado comienza con un andlisis de las princi-
pales criticas normativas a los recursos de amparo y protec-

cion, para luego presentar los resultados del estudio.

I. ASPECTOS NORMATIVOS

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) establece la necesidad de contar con dos acciones
tutelares de derechos humanos. Por una parte, el articulo
25.1 establece que "“toda persona tiene derecho a un recur-
so sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucidn, la ley o la presente Convencidn, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales”. La Corte IDH ha

sefialado que "el articulo 25.1 de la Convencidn es una dis-

6 En este estudio se entiende por real acceso a los mecanismos de tutela
de derechos, la posibilidad de presentar acciones judiciales en un pro-
ceso judicial sensible a la vulnerabilidad e indefension de determinadas
personas de forma tal de asegurar un debido proceso. Para esto se revi-
saron aspectos como nimero de causas declaradas inadmisibles (con y
sin patrocinio legal), razones para declarar la inadmisibilidad, nimero
de sentencias apeladas (con y sin patrocinio legal) y si en la tramitacion
de las causas existieron alegatos.

7 Por eficacia el estudio ha seguido la definicién dada por la Corte IDH
en el caso Veldsquez Rodriguez, donde definid la eficacia de un recurso
como aquel “capaz de producir un resultado para el cual ha sido conce-
bido. El término eficaz no implica que todo recurso deba ser necesaria-
mente acogido; implica que haya, por lo menos, una posibilidad seria
de que el recurso prospere”.

8 Estadisticas disponibles en www.poderjudicial.cl
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posicién de cardcter general que recoge la institucion pro-
cesal del amparo’, como procedimiento sencillo y breve que
tiene por objeto la tutela de los derechos fundamentales’'°.
En esta norma se consagra el derecho de toda persona a un
recurso nacional no sélo para amparar los derechos de la
Convencidn, sino también los derechos humanos reconoci-
dos por la Constitucién vy las leyes de cada Estado'’. Se trata
de un mecanismo de proteccién general, que no se acota a

determinados derechos.

Por su parte, el articulo 7.6 de la Convencién establece un
recurso especifico para proteger el derecho a la libertad
personal y la seguridad individual, el habeas corpus. La nor-
mativa del sistema interamericano impone entonces a los
Estados, a fin de garantizar el ejercicio y goce de los dere-
chos humanos, que a nivel nacional se articule un recurso
judicial para la proteccién de todos los derechos sin distin-
cién, y ademds un recurso especifico que cautele la libertad

personal y la seguridad individual.

Tales recursos deben ser sencillos, rdpidos y efectivos. Para
la Corte IDH el articulo 25.1 de la CADH incluye el princi-
pio de la efectividad de los instrumentos o medios procesa-
les destinados a garantizar los derechos humanos'2 Asi, por
recurso efectivo se entiende aquel “capaz de producir el

resultado para el que ha sido concebido”'?

, agregando que
ello no implica que todo recurso deba ser necesariamente
acogido, sino que haya, por lo menos, una posibilidad seria
de que el recurso prospere. En la Opinién Consultiva 9/87
la Corte IDH profundizd el sentido subrayando que “para
que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente iddneo para esta-

blecer si se ha incurrido en una violacidon a los derechos hu-

9  Cabe aclarar que lo que se denomina internacionalmente como accién
de amparo, es el equivalente en Chile al Recurso de Proteccién. Del
mismo modo, el Recurso de Amparo chileno, equivale a lo que se
denomina internacionalmente habeas corpus. Por lo tanto, cuando la
Corte IDH habla de amparo, debe entenderse para el contexto chileno
como Recurso de Proteccion.

10 Corte IDH, Opinién Consultiva 8/87, sobre el habeas corpus bajo sus-
pensién de garantias, 30 de enero de 1987, parrafo 32.

11 Medina, Cecilia, La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia,
Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, 2003, pag. 359.

12 Corte IDH, Opinién Consultiva 8/87, sobre el habeas corpus bajo sus-
pensién de garantias, 30 de enero de 1987, parrafos 23 y 24.

13 Corte IDH, sentencia caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de
julio de 1988, parrafo 66.



manos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las con-
diciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorias. Ello puede
ocurrir [...] por cualquier otra situacién que configure un
cuadro de denegacidén de justicia, como sucede cuando se
incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cual-
quier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso

al recurso judicial "',

Por su parte, el articulo 14 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece que “todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantfas por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones

de caracter civil”.

En este mismo orden de ideas, es relevante para la tutela
de los derechos humanos la obligacidon de inexcusabilidad
que pesa sobre los tribunales de justicia, la que se encuentra
establecida tanto en la Constitucién Politica como en el Cé-
digo Orgénico de Tribunales (COT)'". Esto implica que los
tribunales no pueden negarse a dar tramitacién a las accio-
nes judiciales, sin perjuicio de lo que resuelvan en definitiva,

conforme a derecho'®.

RECURSO DE PROTECCION

El RP es una accién destinada a restablecer el imperio del
derecho toda vez que el gjercicio del mismo sea amenaza-
do, perturbado o privado mediante una accién u omisién

del Estado o de un particular. En ese caso, la persona afec-

14 Corte IDH, Opinién Consultiva 9/87, sobre garantias judiciales en es-
tados de emergencia, 6 de octubre de 1987, parrafo 24. En el mismo
sentido, inter alia, caso Paniagua Morales vs. Guatemala y otros, 25
de enero de 1996, parrafo 164; caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, 12 de
noviembre de 1997, parrafo 63; caso Ivcher Bronstein vs. Pert, 24 de
septiembre de 1999, parrafos 136 y 137; y caso Cantos vs. Argentina,
28 de noviembre de 2002, parrafo 52.

15 En ambos casos —Constitucion Politica y COT- se establece que “re-
clamada su intervencion en forma legal y en negocios de su compe-
tencia, no podran [los tribunales de justicia] excusarse de ejercer su
autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asuntos
sometidos a su decision”.

16  Ver las siguientes sentencias de la Corte Suprema: Rol N°© 2.874-09 y
Rol N° 3.433-09.

93

tada u otra a su nombre puede presentar el recurso ante
la Corte de Apelaciones respectiva. Tal como ha sefialado
Gdmez, “el objetivo principal de la proteccidn es revisar
justamente el apego al derecho de un acto o una omisién
administrativa (o de un particular), al que se le imputa en el

recurso lesionar un derecho fundamental del recurrente”".

El ejercicio de este recurso se ve obstaculizado tanto por
aspectos procesales como por aspectos sustantivos que se

revisan a continuacion.

Desde el punto de vista procesal, una primera critica consis-
te en que el procedimiento de la accidn estd regulado me-
diante Auto Acordado de la Corte Suprema y no median-
te una ley, lo que afecta la reserva legal como garantia del
ejercicio de derechos'®. La facultad de regular los derechos
no es discrecional para el Estado, sino que estd limitada por
el derecho internacional de los derechos humanos y por la
Constitucion al cumplimiento de ciertas condiciones cuya
ausencia transforma la restriccién en ilegftima v, por lo tan-
to, violatoria de las obligaciones internacionales del Estado.
Justamente el primer Iimite de toda restriccién es que las
condiciones generales v las circunstancias que autorizan una
restriccion del ejercicio de un derecho humano deben estar
establecidas por ley, lo que no es el caso. Adicionalmente, la
Constitucidn, al plantear el proceso previo como exigencia
sine qua non de toda decisién judicial (“toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso
previo”) afade que dicho juicio debe ajustarse a las normas
procesales dictadas por el legislador (legalmente tramita-
do). El procedimiento de la accidn de proteccidn constituye
la base esencial de un ordenamiento juridico al regular la
forma en que se ejercerd la principal accién constitucional
para la defensa de derechos fundamentales, por lo que su
regulacion —tal como lo exige la Constitucion Politica en su
articulo 63 N° 20— debe ser por ley, asegurando un debate
legislativo y que no quede entregado al arbitrio del Poder

Judicial bajo sus competencias regulatorias.

Esta critica adquiere mayor importancia cuando el Auto

Acordado establece un plazo de 30 dfas para el ejercicio

17  Gomez, Gaston, op. cit., pag. 26.

18 Corte Suprema, Auto Acordado de fecha 24 de junio de 1992, que
regula la tramitacion del Recurso de Proteccion. Este ha sido modifi-
cado en dos oportunidades: en 1998 y el 2007.
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de la accidn, lo que provoca una tensién entre la necesidad
de contar con un plazo razonable que no constituya una
limitacion para el ejercicio de la accién vy la certeza juridica,
como garantfa de todo proceso judicial. Existen situaciones
en donde el plazo de 30 dias puede resultar escaso, por
ejemplo, en circunstancias donde las personas no recono-
cen inicialmente la vulneracién como tal o no estdn en con-
diciones de actuar con posterioridad a ocurridos los hechos,
en el plazo estipulado. El Auto Acordado también restringe
la bilateralidad de la audiencia, al establecer la vista en cuen-
ta de la causa, es decir, sin necesidad de escuchar los alega-
tos de las partes, lo que resta transparencia y publicidad al
actuar judicial e impide el contacto directo del tribunal con

las supuestas victimas.

Desde el punto de vista sustantivo, se ha cuestionado que
el Recurso de Proteccion ha sido utilizado en parte im-
portante para la proteccidn de la propiedad, lo que se ha
extendido no solamente a este derecho en s, sino que a la
propiedad sobre otros derechos, lo que se ha denominado
la propietarizacion de derechos, y que es analizado en de-
talle mds adelante. Asimismo, se critica que el RP excluya
de su tutela a los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales (DESC). El catdlogo de derechos constitucionales en
el articulo 19 reconoce restringidamente estos derechos v,
posteriormente, el articulo 20 protege sélo algunos aspec-
tos de los mismos'®. Al respecto se requiere un catdlogo de
derechos constitucionales que contemple estos derechos,
como asimismo, la existencia de un recurso efectivo para su
exigibilidad en los términos del articulo 25 de la CADH. El
Comité DESC ha sefialado especificamente que Chile debe
velar porque “'se tenga plenamente en cuenta la exigibilidad
de los derechos enunciados en el Pacto, y adoptar medidas
para que se conozca mejor la posibilidad de invocar sus
disposiciones ante los tribunales”?. EI INDH en su Informe
2010 planted su preocupacion frente a la exclusion de dere-
chos que establece el articulo 20 de la Constitucion, lo que
“obliga a buscar formas indirectas o via otro derecho que si

protege, para lograr algin grado de tutela”'.

19 Por ejemplo, se protege la eleccion del sistema de salud (publico o
privado), la discriminacién en materia laboral o la afectacion a la sin-
dicalizacion.

20 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacio-
nes Finales: Chile, E/C.12/1/Add.105, 2004, parrafo 29.

21 INDH, Informe Anual 2010, op. cit., pdg. 65.
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RECURSO DE AMPARO

El RA se encuentra regulado en el articulo 2| de la Consti-
tucién como una accién constitucional que cualquier perso-
na puede interponer ante los tribunales superiores para de-
nunciar la detencidn, arresto o prision ilegal, es decir, cuando
se realice fuera de los casos o de las formas determinadas
por la Constitucidn vy la ley??. Esta es una condicién de rele-
vancia para la proteccién de los derechos de las personas:
"“sélo un precepto legal aprobado por el Congreso Nacional
puede establecer los casos y la forma en que la restriccion o
privacion de libertad es posible, la que por la excepcionali-
dad de la restriccidn o privacion exige una proporcionalidad
entre el derecho a la libertad y la restriccion de ella, de
manera que se excluyen restricciones de la libertad que, aun
determinadas por la ley, no sean razonables o quiebren el

equilibrio entre el derecho v su limitacién"%,

El amparo protege los derechos de la libertad personal v
seguridad individual mencionados en el articulo 19 N° 7 de
la Constitucion. Para Humberto Nogueira, el derecho a la
libertad personal “implica que no pueden realizarse priva-
ciones o restricciones de libertad ilegftimas o arbitrarias que
impongan limites a la autonomia de la persona que desnatu-
ralicen su derecho, lo hagan impracticable o lo dificulten mds
alld de lo razonable"*!. Por lo mismo,“la libertad ambulatoria
o de circulacién es aquel derecho que permita a la persona
trasladarse sin obstdculos por el territorio nacional pudien-
do asentarse donde estime conveniente, como asimismo,
entrar y salir libremente del pafs, pudiendo expatriarse si lo
considera adecuado”?. La seguridad individual por su parte
es un concepto complementario al anterior que tiene por
objeto rodear la libertad personal de un conjunto de me-
canismos cautelares que impidan su anulacién como conse-

cuencia de cualquier abuso de poder o arbitrariedad.

22 Ver articulo 19.7.b de la Constitucién Politica de la Republica. Del
mismo modo, el articulo 95 del Cédigo Procesal Penal también esta-
blece un amparo, el que se presenta ante el Juez de Garantia para que
éste examine la legalidad de la detencion y las condiciones en que se
encontrare.

23 Nogueira, Humberto, La libertad personal y las dos caras de jano en
el ordenamiento juridico chileno, Revista de Derecho, Universidad
Austral, vol. XIII, 2002, pag. 165.

24 Ibidem, pag. 162.

25 Ibidem, pag. 163.



En relacion con los obstdculos normativos del amparo, la cri-
tica es similar a la que se hace al recurso de proteccidn, en
tanto resulta incompatible con la Constitucidon que aspectos
esenciales del amparo se encuentren regulados por un Auto
Acordado y no por la ley?, siendo que —tal como se sefiala-
ra en cuanto a proteccién— la ley opera como garantia del
ejercicio de los derechos, ya que sdlo mediante ésta es que

se pueden establecer restricciones.

2. RESULTADOS DEL ESTUDIO
SOBRE RECURSOS DE
PROTECCION Y AMPARO
COMO MECANISMOS
TUTELARES DE DERECHOS

FUNDAMENTALES

El presente estudio piloto utilizé como fuente los expe-
dientes de recursos de amparo y proteccién presentados y
concluidos entre enero y agosto de 201 | en las Cortes de
Apelaciones de Santiago y San Miguel. Se estudiaron 1.06
recursos de proteccion y |.266 recursos de amparo. Dadas
las caracterfsticas metodoldgicas del estudio, los resultados
no pueden ser generalizados, y los resultados de cada Corte

no pueden ser comparados.

A continuacién se presentan las principales observaciones
respecto el real acceso a estos recursos y sobre su eficacia

para la proteccion de derechos.

26 Corte Suprema, Auto Acordado de 19 de diciembre de 1932.
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5SE OBSERVA EN LAS CAUSAS ESTUDIADAS
UN REAL ACCESO A LOS MECANISMOS
DE TUTELA DE DERECHOS?

Como se muestra en el cuadro I, a continuacion, de un to-
tal de 1.061 recursos de proteccidn analizados, se observé
que 741 fueron presentados con patrocinio legal, mientras
que 320 no contaron con patrocinio. En estos, se observé
que contar con patrocinio legal tendid a facilitar su admisi-
bilidad?”. Asimismo, del total de causas revisadas, 3| de ellas
fueron apeladas, de las cuales una fue sin patrocinio legal?®.
De este modo, quienes apelaron las causas tendieron a con-

tar con patrocinio legal.

En el caso de los amparos (cuadro 2), de un total de 1266
recursos analizados, se observé que 847 se presentaron sin
patrocinio legal, mientras que 419 contaron con patrocinio.
Si bien en ambos grupos —patrocinados y no patrocinados—
es mayor la cantidad de recursos admitidos que no admi-
tidos, proporcionalmente han tendido a tener mayor éxito
en la admisibilidad los presentados con patrocinio, ya que un
85% (de un total de 419) de ellos fue declarado admisible,
mientras que ello ocurrié en un 59,7% en los presentados
sin patrocinio (de un total de 847). En cuanto a la apelacidn,
de las 1.266 causas estudiadas, 74 fueron apeladas, y 6 de
ellas no contaban con patrocinio legal. Asi, al igual que lo que
ocurre en el caso de los recursos de proteccidn, quienes

apelaron las causas tendieron a contar con patrocinio legal.

27 Por admisibilidad se entiende el control que realiza el tribunal para ve-
rificar que la accidn judicial cumple con todos los requisitos formales
en su presentacién. Por lo mismo, no constituye un analisis sobre el
fondo del asunto.

28 Esta tendencia observada podria estar influenciada porque el procedi-
miento de apelacion del recurso de proteccion se rige subsidiariamen-
te por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, las que estan
formuladas de manera técnica, requiriendo necesariamente la asesoria
legal profesional.
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CUADRO |.RECURSOS DE PROTECCION ANALIZADOS

pd

741 con patrocinio legal =——»

1.061 RP analizados

320 sin patrocinio legal >

N

CUADRO 2. RECURSOS DE AMPARO ANALIZADOS

485 admitidos )

256 no admitidos

83 admitidos

237 no admitidos ./

30 con patrocinio legal
> 31 apelados

| sin patrocinio legal

d

419 con patrocinio legal =

|.266 RA analizados

847 sin patrocinio legal —>

N

En cuanto al conjunto de los recursos de amparo y protec-
cion, el primer paso del proceso referido a la adminisilidad
de los recursos en razén de verificar que cumplan con los
requisitos formales, en las causas revisadas se observd que
las acciones de proteccién presentadas con patrocinio legal
tendieron a tener una mejor recepcion en los tribunales que
las acciones de amparo que contaron con patrocinio legal.
En relacidon a las apelaciones, en ambos recursos, quienes
contaban con patrocinio legal tendieron a apelar las deci-

siones.

Otros dos aspectos observados en el estudio que dicen re-
lacidn con las posibilidades de acceder a la justicia e influyen
en la calidad de dicho acceso, se refieren a las fundamen-
taciones de las sentencias en los casos de inadmisibilidad y
al tipo de notificacidon que se utiliza para la mayorfa de las

resoluciones en cada proceso.

En relacién a la fundamentacidn de las sentencias, se obser-
vé en ocasiones que en la declaracién de inadmisibilidad, la

argumentacién no era clara para entender las razones de su

29 Enel caso de la Corte de San Miguel, de las 312 causas presenta-
das estudiadas con y sin patrocinio legal, todas fueron declaradas
admisibles.

357 admitidos A

62 no admitidos

506 admitidos?

34| no admitidos ./
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68 con patrocinio legal
> 74 apelados

6 sin patrocinio legal

rechazo. Conocer los fundamentos especificos contribuye
con la transparencia judicial y con la comprension por parte
de las personas involucradas de las razones que fundan la

decision final de un tribunal.

Del total de 493 recursos de proteccién no admitidos ana-
lizados en la investigacidn, se constatd que en 129 de ellos
la inadmisibilidad se fundé en argumentos formales, es decir,
por extemporaneo, incompetencia del tribunal o ininteligi-
ble®, mientras que en los 364 restantes declarados inadmi-
sibles existid una diversidad de argumentos de los cuales
muchos constituyen razones de fondo. Entre algunos de los
argumentos para la inadmisibilidad se destacan: que no se
acompafiaba oportunamente con documentos que funden
el recurso, que el hecho invocado no tenia relacién con
la garantfa constitucional alegada, que la amenaza no era

concreta o que la descripcién de los derechos que se crefan

30 La extemporaneidad implica que el recurso fue presentado fuera del
plazo. La incompetencia consiste en que la Corte de Apelaciones ante
la cual se presentd el recurso no es la que corresponde para que co-
nozca el recurso (por ejemplo, porque los hechos no ocurrieron en su
territorio). Finalmente, un recurso se rechaza por ininteligible cuando
el recurso en si no se entiende de ningtin modo, lo que hace imposible
su desarrollo.



vulnerados era vaga e imprecisa®'. Estas razones para decla-
rar la inadmisibilidad en un recurso que se supone informal,
parecieran incorporar dimensiones propias de un andlisis de
fondo o exigencias de calidad en el cumplimiento de los re-
quisitos de forma que de existir, debieran estar explicitadas
a los fines que todas las personas las conozcan y puedan

satisfacerlas oportunamente.

En el caso del amparo, existen causas entre las estudiadas
que fueron declaradas inadmisibles o directamente rechaza-
das en razén que “los fundamentos del amparo no se ajus-
tan al articulo 21 de la Constitucién”#. ;Qué significa que no
se ajusten al articulo 217 ;No constaba que la persona es-
tuviese arrestada, detenida o presa? ;No era una detencién
ilegal? ;No se mencionaba a nombre de quién se presentaba
el amparo? jNo era la Corte de Apelaciones competente?
/No se afectaban los derechos protegidos por el amparo?
Cualquiera de estas omisiones podrfa interpretarse como

no ajustandose al articulo 21de la Constitucion.

En cuanto a las notificaciones para amparo y proteccion,
el sistema utilizado en la mayorfa de las resoluciones es el
sistema de estado diario®, que no facilita el acceso a la in-
formacidn para quienes presentan los recursos sin patroci-
nio legal en razén de su cardcter impersonal. En efecto, se
requiere un miimo de conocimientos procesales y juridicos
para saber dénde se publica, cudndo y cémo interpretarlo.
Por lo mismo, estos procedimientos deben adoptar formas
de notificacién en un formato fécil y oportuno, que brinde

reales garantias de informacidn.

sHAN SIDO EFICACES LOS MECANISMOS
DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES
PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN LAS CAUSAS ESTUDIADAS?

En las causas estudiadas, los motivos por los cuales las per
sonas han presentado recursos de proteccidon y amparo

tienden a concentrarse en los siguientes: alza unilateral de

31 Al respecto ver Corte de Apelaciones de Santiago, sentencias roles
N° 509, 1088, 406, 775 y 652, todas del 2011.

32 Al respecto ver Corte de Apelaciones de Santiago, sentencias roles
1789, 441, 1987, 2148, 2146 y 1769, todas del 2011.

33 Seiiala el articulo 50 del Cddigo de Procedimiento Civil: “Las reso-
luciones no comprendidas en los articulos precedentes se entenderan
notificadas a las partes desde que se incluyan en un estado que debera
formarse y fijarse diariamente en la secretaria de cada tribunal”.
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planes de salud de Isapres (solo proteccion), discriminacion
por sexo en materia de prevision social (solo proteccidn)
y condiciones carcelarias de personas privadas de libertad
(amparo y proteccion). Salvo en el primer caso —alza de pla-
nes de salud—, donde existe una argumentacion y una juris-
prudencia contundente, en las otras materias los resultados
observados no son contundentes en cuanto a la tutela de

derechos.

Los derechos alegados en las causas de proteccién estudia-
das son escasos. Del total de causas estudiadas, los principa-
les derechos alegados han sido propiedad (63,2%), a elegir
un sistema de salud (18,4%), a la igualdad ante la ley (15,9%),
integridad fisica y psiquica (15,8%) y, en un menor porcen-
taje, debido proceso (2,5%)°". En estas causas el derecho de
propiedad es ampliamente invocado, lo que se ha dado en
llamar el fendmeno de la propietarizacién de los derechos.
Tal como sefiala Gdmez, “resulta claro que en nuestro siste-
ma una de las prdcticas mds extendidas es la de invocar la
Constitucién para proteger el derecho de propiedad sobre

una amplia gama de posiciones v situaciones subjetivas’.

En cuanto al alza de planes de salud, de las 945 acciones de
proteccién analizadas en este estudio, en la Corte de Ape-
laciones de Santiago, 462 fueron a propdsito de esta ma-
teria®. De estas, 350 fueron acogidas, lo que equivale a un
75%. Llama la atencidn la alta concentracién de acciones en
este dmbito siendo que las acciones de proteccidon cubren

en la norma un campo mucho mds amplio de derechos.

En cuanto a la discriminacién sexual, se presentaron 12
recursos de proteccidn en el periodo estudiado. De estos,
I'l fueron declarados inadmisibles y todos ellos se referfan
al Sistema de Previsién Social, donde se alegaba discrimi-
nacién hacia las mujeres en la aplicacion de la tabla de
mortalidad. El recurso restante presentado argumentando
discriminacién sexual fue por parte de una persona pri-
vada de libertad. En este caso se traté de un interno del

Centro Penitenciario Santiago Uno, quien denuncié haber

34  Cabe aclarar que en un RP se puede alegar —y asi ocurre generalmente— la
vulneracién de mds de un derecho establecido en el articulo 19 de la
Constitucion.

35 Gomez, Gaston, op. cit., pag. 424.

36 Los recursos de proteccion en contra de las Isapres se presentan en la
Corte de Apelaciones de Santiago y no en San Miguel en razén de que
el domicilio legal de estas instituciones le otorga la competencia.
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sido objeto de amenazas y golpes con cuchillos y palos en
razén de su orientacion homosexual®’. Su hermano pre-
sentd el RP solicitando el traslado de mddulo. Gendarme-
rfa respondid que el interno nunca habfa denunciado el
hecho y que reiteradamente ha sido cambiado de mddulo,
lo cual se habfa realizado nuevamente para que no sufra
nuevos ataques; el mismo interno bajo declaracién escrita

ante Gendarmeria confirmd no tener inconvenientes.

Dentro de las 1.061 acciones de proteccidn estudiadas se
identificaron 105 contra Gendarmerfa. De ellas, 2 fueron
acogidas, lo que equivale a un 1,9%. Una posible razén para
explicar este bajo porcentaje es que con la mera respuesta
de Gendarmerfa la Corte da por cerrado el caso, sin veri-
ficar que realmente la institucién en cuestion haya adop-
tado todas las medidas. Ademds, en estas causas, la Corte
establecié que la administracion de las medidas a adoptar
en los Centros Penitenciarios corresponde a Gendarmeria
en virtud de su Reglamento de Establecimientos Penitencia-
rios, por lo que ella no estarfa en condiciones de adoptar
medidas protectoras. Esto es problemdtico, ya que cuando
el tribunal resuelve el caso en virtud de las facultades del
Reglamento, le estd dando una mayor jerarquia normativa
que a la Constitucion, cuando es esta Ultima la que mandata

al tribunal para que restablezca el imperio del derecho.

En cuanto al recurso de amparo, 731 de los 1.266 estu-
diados fueron también presentados ante Gendarmeria, lo
que representa un 57,7% del total. De estos, siete fueron
acogidos, lo que equivale al 0,9% de los presentados ante

esta institucion.

En dos de los siete amparos acogidos en contra de Gendar-
meria, la institucidn entrevistd al interno®, y los amparados
confirmaron la amenaza a su integridad fisica dentro del
penal. Una vez presentado el amparo, Gendarmerfa debe
presentar un informe que contenga la opinién del interno
respecto a la verosimilitud de lo denunciado. Esta opinién
se obtiene mediante una entrevista que Gendarmeria hace
al interno, la cual no garantiza que se dé en un ambiente

carente de presiones, ya que su opinidn se da ante una ins-

37 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 21-2011, de fecha 9
de marzo de 2011.

38 Ver Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencias Roles 153 y 165,
ambas de 2011.
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titucidn que es juez y parte en el proceso. En este sentido
Gdmez sefiala que “la Corte o se conforma con el informe
o pide otros informes a organismos publicos especializados
—en pocos casos. Si se le informa por estos organismos que
hay algo mds que hacer, la Corte generalmente lo ordena; si

no, se conforma con el informe de Gendarmeria”.

Dejar la entrevista en manos de Gendarmeria le restaria
eficacia al amparo y podrfa ser peligroso para los internos.
Por lo mismo, debe ser la Corte de Apelaciones la que caso
a caso adopte la mejor manera de ser ella quien verifique
las reales condiciones del interno, lo que puede concretarse
con una orden del tribunal de llevar al afectado hasta la
Corte o que esta misma se apersone en el lugar de deten-
cion para verificar la situacién. No hay incentivo para alguien
privado de libertad de presentar un amparo, si es la misma
institucidn a la que se le acusa de no darle proteccidn, ante

quien debe ratificar lo denunciado.

En los casos en que la Corte de Apelaciones decidié adop-
tar medidas, la decision consistié en indicar que “Gendarme-
rfa de Chile adoptard las medidas necesarias para asegurar
la vida e integridad fisica del protegido”*, lo que constituirfa
una resolucién general que no contiene una obligacion es-
pecifica y que finalmente deja en manos de Gendarmeria de
qué forma especifica cumple con la sentencia, sin ninguna
fiscalizacién por parte de tribunales®' que verifique la efec-
tividad de la informacion, lo que le restarfa eficacia a la de-
cision del tribunal. Cabe recordar finalmente que acciones
como el amparo nacen para que el tribunal revise personal-
mente la integridad fisica y psiquica de la persona detenida,
como una garantia para la persona privada de libertad ante

los funcionarios policiales.

39  Goémez, Gaston, op. cit., pag. 551.

40 Ver Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 2505-2011, de
fecha 23 de mayo de 2011.

41 Por ejemplo, en los amparos estudiados, de los 434 rechazados, 61 de
ellos fueron porque Gendarmeria informé ya haber adoptado medidas
sin que la Corte de Apelaciones verifique la efectividad de esta infor-
macién.
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JUSTICIA MILITAR

ANTECEDENTES

En el ordenamiento juridico nacional, la justicia militar tiene
una amplia competencia para conocer y juzgar diversos he-
chos, de acuerdo a lo que indica el Cédigo de Justicia Militar
(art. 5). La norma permite que violaciones a los derechos
humanos, incluidos delitos de ejecucion extrajudicial (ho-
micidios), secuestros y aplicacion de tormentos o torturas,
perpetrados por militares o carabineros, sean conocidos,
investigados y fallados por la jurisdiccién penal militar Lo
mismo ocurre en casos de delitos comunes que nada tienen
que ver con la funcién militar, cometidos por estos agentes
del Estado, los que se encuentran sometidos a esta jurisdic-
cioén y no a la justicia penal ordinaria. Ello significa que las vic-
timas y sus familiares —la mayorfa de ellos civiles— tienen que
ejercer sus derechos ante tribunales especiales, distintos de
los que rigen para el resto de la ciudadanfa, lo que por las
especiales caracteristicas de esta jurisdiccion de fuero, en-
trafia una afectacion a la garantfa de acceder a la justicia en

condiciones de igualdad y no discriminacion.

De esta manera, casos como el homicidio de Manuel Gu-
tiérrez Reinoso (16 afios) ocurrido en la comuna de Macul
en agosto de este afo; el homicidio de Edmundo Alex
Lemun Saavedra (|7 afos), en noviembre de 2002 en la
comuna de Ercilla; el secuestro y posterior desaparicién
de José Huenante Huenante (16 afios), en septiembre de
2005 en Puerto Montt; los homicidios de Matfas Catrileo
Quezada (22 afios), en enero de 2008 en la comuna de
Vilcdn; y de Jaime Facundo Mendoza Collio (24 afios), en
agosto de 2009 en la comuna de Collipulli, tienen en co-
mun, ademds de involucrar a personas jévenes y mayori-

tariamente mapuche, la circunstancia de que por aparecer

involucrado personal de Carabineros en los delitos sefiala-
dos, los tribunales militares intervienen en su investigacién

y juzgamiento.

Es el caso de Daniel David Riquelme Ruiz, quien fue encon-
trado muerto en la via publica en la comuna de Hualpén,
policontuso y con una fractura costal', en la madrugada del
|0 de marzo de 2010, en circunstancias que regia toque
de queda impuesto a causa de las especiales circunstancias
derivadas del terremoto y posterior tsunami. El fiscal del Mi-
nisterio Publico a cargo de la investigacidn, el mismo dfa en
que fue encontrado el cuerpo sin vida de Daniel, al concluir
que habfa infantes de marina involucrados en los hechos,
declind su competencia y traspasé los antecedentes a la

Fiscalia Naval®

A septiembre de 20103 2.750 investigaciones por violencia
policial se encontraban radicadas y sometidas al régimen
procesal de la Justicia Penal Militar. De estas, 2.634 corres-

pondian a civiles que denunciaron haber sido objeto del

1 http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.
asp?idnoticia=402719

2 El11 de marzo de 2010, el Fiscal de Talcahuano Andrés Cruz declaraba
alos medios de comunicacion que “Se logré establecer que existen pre-
sunciones que podrian comprometer a funcionarios de una rama de las
FF.AA. Hay testimonios acorde con ello, por lo tanto hemos decidido
como Fiscalfa de Talcahuano declararnos incompetentes y remitir todos
los antecedentes al fiscal Naval”, http://www.cooperativa.cl/ministerio-
publico-se-declaro-incompetente-ante-muerte-de-civil-en-hualpen/
prontus_nots/2010-03-11/180429.html

3 Oficio N° 1194, de 8 de noviembre de 2010, Secretaria General de Ca-
rabineros.
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delito de violencias innecesarias por parte de carabineros,

y | 16 alegan haber sufrido detencién ilegal®.

De conformidad a la informacion proporcionada por Cara-
bineros®, entre el 1° de enero de 2010 y el 30 de junio de
2011, 262 funcionarios fueron puestos a disposicién de la
justicia militar acusados de diversos hechos incluidos nume-
rosos delitos comunes: abuso sexual (dos casos), apropia-
cién indebida (seis casos), hurtos (23 casos), malversacidn
de caudales publicos (cinco casos); accidentes con resultado
de muerte o lesiones graves (dos casos); cohecho (tres ca-

sos); dafios (dos casos), ebriedad (cuatro casos), entre otros.

En el presente apartado se analiza en qué medida, que estos
hechos sean investigados por tribunales militares, represen-
ta una afectacion al derecho de imputados, victimas y sus
familiares de acceder a un tribunal natural, imparcial e in-
dependiente, y a un proceso judicial publico regido por los
principios de la bilateralidad, inmediacidn, contradiccién e

igualdad de armas.

INCUMPLIMIENTO
DE OBLIGACIONES
INTERNACIONALES

El Cédigo de Justicia Militar chileno es de larga data (1925)’,
y en términos generales en relacién con sus normas penales
y procesales no ha sido objeto de modificaciones sustantivas
e integrales que lo armonicen a los estandares normativos
que rigen el ordenamiento juridico interno para la justicia
ordinaria, ni a aquellos minimos obligatorios definidos y con-

sagrados en el derecho internacional de derechos humanos.

4 Art. 330 del Cédigo de Justicia Militar. “El Militar que, con motivo de
ejecutar alguna orden superior o en el ejercicio de funciones militares,
empleare o hiciere emplear, sin motivo racional, violencias innecesarias
para la ejecucion de los actos que deben practicar, serd castigado [...] Si
las violencias se emplearen contra detenidos o presos con el objeto de
obtener datos, informes, documentos o especies relativos a la investiga-
ci6én de un hecho delictuoso, las penas se aumentaran en un grado”.

5 Art. 148 Inc. 1° Cédigo Penal. “Todo empleado publico que ilegal y
arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona, sufrird
la pena de reclusion menor y suspension del empleo en sus grados mi-
nimos a medios”.

6 Secretaria General de Carabineros, Oficio N° 447 de 26 de julio de 2011.

7 El Cddigo de Justicia Militar fue aprobado por el Decreto Ley N° 806,
de 23 de diciembre de 1925, y publicado en el Diario Oficial el 24 de
diciembre del mismo afio.

Fundamentalmente son tres los dmbitos de tension presen-
tes en nuestra legislacion penal militar que han sido objeto
de cuestionamientos: a) la competencia otorgada a los drga-
nos de la judicatura militar que posibilita el juzgamiento de
militares —incluidos Carabineros— por hechos constitutivos
de delitos comunes, b) la organizacién y estructura de los
tribunales militares en violacion a los principios de indepen-
dencia e imparcialidad, y c) el procedimiento establecido,
eminentemente inquisitivo, secreto y escriturado que con-

traviene las garantfas minimas del debido proceso®.

La modificacién sustantiva a la justicia militar constituye un
desafio pendiente y ha sido parte de una demanda que ha
persistido en el tiempo, la cual ha sido planteada por orga-
nismos de derechos humanos desde iniciada la transicion

democrética.

Su reforma ha sido motivo de una sentencia internacional
que el Estado de Chile, a pesar de los afios transcurridos,
estd renuente de satisfacer incurriendo de esta manera en
responsabilidad internacional®. En efecto, el 22 de noviem-
bre de 2005, la Corte IDH en el caso Palamara Iribarne vs.
Chile, determiné la obligacién de adecuar el ordenamiento

juridico interno a los estdndares internacionales.

El 1° de julio de 2011, la Corte IDH en el marco del se-
guimiento del cumplimiento de sentencias reiteré que de
estimarse necesaria la existencia de esta jurisdiccién de fue-
ro especial, ella se limite exclusivamente al conocimiento
"de delitos de funcién cometidos por militares en servicio
activo”'?, debiendo el Estado para satisfacer dicho manda-
to establecer con nitidez en su legislacion Iimites a la “(...)
competencia material y personal de los tribunales militares,
de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea so-

metido a la jurisdiccidn de los tribunales penales militares™!".

8  Mera Figueroa, Jorge. Adecuacion de la Jurisdiccion Penal Militar
Chilena de Tiempo de Paz a los Estandares Internacionales de Dere-
chos Humanos. Anuario de Derechos Humanos 2008, Centro de De-
rechos Humanos Universidad de Chile. Pag. 205.

9  Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de no-

viembre de 2005, parrafo 256.

Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 1 de

julio de 2011. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Supervision de cum-

plimiento de Sentencia.

Ibidem.
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EI INDH en su Informe 2010 en linea con lo resuelto por la
Corte IDH formulé recomendaciones en el sentido a que
dicha adecuacién debe hacerse en un plazo razonable, ga-
rantizando los principios del debido proceso, esto es, que los
llamados por ley a administrar justicia en la investigacion de
delitos militares estén revestidos de competencia, imparciali-
dad e independencia, incluido el derecho a acceder a las ga-

rantias procesales en condiciones de igualdad entre las partes.

Lo dicho ha sido igualmente representado al Estado de
Chile por los érganos de control de tratados. Asi, el Comi-

PO

té de Derechos Humanos recomendd al pafs “[a]gilizar la
adopcion de la ley que modifique el Cédigo de Justicia Mi-
litar, limitando la jurisdiccion de los tribunales militares dni-
camente al enjuiciamiento de personal militar acusado de
delitos de cardcter militar exclusivamente; verificando que
esta ley no contenga ningln precepto que pueda permi-
tir violaciones de los derechos establecidos en el Pacto”'%.
Del mismo tenor, el Comité contra la Tortura expresé su
“[pJreocupacién [por] las demoras que retrasan la adop-
cién definitiva de la reforma del Cddigo de Justicia Militar,
que ha recomendado el Comité insistentemente al Estado
parte”. reiterando que se: “[a]gilice el proceso de adop-
cién de la ley que modifica el Cdédigo de Justicia Militar,
por medio del cual se establecen Iimites a la competencia
material y personal de los tribunales militares (...)"'*. En el
Examen Periédico Universal este fue uno de los temas de
preocupacién de la comunidad internacional, asumiendo
Chile un conjunto de compromisos que se traducen en
revisar la normativa pertinente con el objeto de reformar

el sistema de enjuiciamiento militar'®.

12 Comité de Derechos Humanos. CCPR/C/CHL/CQO/5 17 abril 2007,
parrafo 12. En el afio 1997 el mismo Comité en relacion a las ob-
servaciones finales formulé la siguiente observacion “la jurisdiccion
amplia de los tribunales militares para conocer de todos los casos re-
lacionados con el enjuiciamiento de personal militar y sus facultades
de fallar causas pertenecientes a los tribunales civiles contribuyen a
la impunidad de que goza dicho personal y que impide su castigo por
violaciones graves a los derechos humanos”. Recomendando a este
respecto que se modifique la ley “para limitar la jurisdiccién de los
tribunales militares al enjuiciamiento de personal militar solamente,
acusado de delitos de cardcter exclusivamente militar”.

Comité contra la Tortura. Observaciones finales. CAT/C/CHL/CO/5.
14 de mayo de 2009, parrafo 14.

Consejo de Derechos Humanos. Examen Periddico Universal. Informe
del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. 12° perio-
do de sesiones. Tema 6 de la agenda. A/HRC/12/10 del 4 de junio de
20009. II. Conclusiones y recomendaciones parrafos 46, 47, 48, y 49.
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La Corte Suprema, por su parte, al informar en relacion
al proyecto de ley sobre jurisdiccién y competencia de los
Tribunales Militares y procedimiento ante ellos, afirmé en el
mismo sentido que “[l]a categdrica exclusién de los civiles
como sujetos de persecucién penal en la judicatura cas-
trense debe ser recibida con benepldcito —no obstante que
debid ser incorporada con mucha anterioridad— toda vez
que constituye una modificacién requerida con insistencia
en las esferas académicas y politicas, y un principio rector,
consagrado en los ordenamientos juridicos que ain mantie-

nen una legislacién penal militar’'>.

El 28 de septiembre de 201 | el méximo tribunal ha reiterado
esta postura al informar favorablemente el proyecto de ley
iniciado en mocidn, que modifica el Cddigo de Justicia Militar
en materia de competencia por delitos en que aparezcan in-
volucrados menores de |8 afios'®. En dicha oportunidad sie-
te ministros de la suprema, incluido su Presidente, fueron de
la opinidn de recomendar la supresién total de la judicatura
militar en tiempo de paz, sosteniendo lo inconcebible que
resulta en un Estado democrético de derecho sujetar a sus
ciudadanos/as a dos tipos de justicia “para algunos, una im-
partida por un drgano independiente del persecutor, opor-
tuna, fundada en un procedimiento esencialmente oral, acu-
satorio; y para otros, una impartida por un drgano vinculado
de manera estrecha con el que investiga Y, por consiguiente,
en la que se ven afectados los principios de imparcialidad e
independencia; ademds de aparecer en la actualidad tardia,

sustentada en un proceso escrito e inquisitivo”"”.

Del mismo modo han opinado tanto centros académicos'®
como organizaciones de promocién y defensa de derechos
humanos'®, los que han emplazado al Estado a dar cabal
cumplimiento a lo resuelto por la Corte IDH y a empren-
der modificaciones estructurales a la justicia de fuero militar
de manera de conciliarla con las obligaciones de respeto y

garantia de los derechos humanos.

15 Corte Suprema. Oficio N° 276 de diciembre de 2009, Boletin legisla-
tivo N° 6.739-02.

Corte Suprema Oficio N° 144-2011 de 28 de septiembre de 2011, Bo-
letin legislativo N° 7887-07.

Ibidem.

Informe Anual Sobre Derechos Humanos en Chile, 2008. Universidad
Diego Portales, pags. 117-141.

Vivanco, José Miguel. Director para America de la ONG Human Rights
Watch. En: http://www.hrw.org/news/2010/09/27/chile-spanish.
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El requerimiento en orden a introducir reformas a la Jus-
ticia Militar ha sido motivo no sdlo del pronunciamiento
de instancias internacionales de proteccién de los derechos
humanos, sino que también fue recogido como un com-
promiso de Gobierno en el Programa del Presidente de la
Republica que, en relacién a las propuestas de Politicas de
Defensa, sefialaba que “[o]tro aspecto del proceso de mo-
dernizacidn institucional se relaciona con la Justicia Militar
y la modificacion al Cddigo de Justicia Militar. Planteamos
establecer como delitos del fuero militar en tiempo de paz
aquellos que exclusivamente afecten un bien juridico pro-
piamente militar y siempre que sean cometidos por milita-
res en el ejercicio de sus funciones, excluyendo como regla

general la competencia sobre civiles"?.

El Programa de Gobierno en este punto plantea suprimir
los tribunales y las fiscalias militares, aproximandose de esta
manera al respeto a las garantias de acceso a un juez natu-
ral, independiente e imparcial, al proponer que: “[a]demds
se creard un Ministerio Publico Militar, dependiente del Mi-
nisterio de Defensa, encargado de investigar los delitos del
fuero militar y ejercer la accién penal, de la que conocerdn
los tribunales civiles de la Reforma Procesal Penal. Este or
ganismo estard integrado por abogados militares y civiles

especializados'™'.

El ex Ministro de Justicia, Felipe Bulnes Serrano, en com-
parecencia ante las Comisiones Unidas de Constitucion
y Defensa del Senado a propdsito de la Ultima reforma
introducida al Cédigo de Justicia Militar “[s]e comprometid
a envian, a mas tardar el 30 de junio de 201 |, un proyecto
de ley sobre Cédigo de Justicia Militar que contemple una
definicion de delito militar y hacer esfuerzos durante el
mismo afio para presentar otra iniciativa legal destinada
a establecer una nueva estructura orgédnica y un nuevo
procedimiento de justicia castrense”?, lo que a la fecha de
redaccion del presente Informe aun no se concreta. El Mi-
nistro de Defensa por su parte expresd que * a principios

del presente afio se inicié el trabajo de andlisis y estudio

20
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Programa de Gobierno en materia de defensa 2010-2014.

Ibidem.

Exposicion del Ministro de Justicia, Don Felipe Bulnes contenida en
el Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Jus-
ticia y Reglamento y de Defensa Nacional, Unidas del Senado (N° de
Boletin 7203-02). 29 de septiembre de 2010. pag. 10.

de un segundo grupo de reformas, esta vez enfocadas fun-
damentalmente en los aspectos organicos y procedimen-
tales de la jurisdiccién penal militar chilena’?, y que para
tal efecto se ha constituido una mesa de trabajo conjunta
con el Ministerio de Justicia, siendo los objetivos de esta
proponer una reforma que dé cuenta de los compromisos
del programa de gobierno y “acorde con las obligaciones
internacionales que ha contraido el Estado de Chile en

esta materia” .

En conclusidn, decisiones jurisdiccionales vinculantes para el
Estado y pendientes de ejecucién desde hace seis afios, re-
comendaciones de drganos de control de tratados, informes
de la Corte Suprema, opiniones de la doctrina autorizada,
asi como los compromisos gubernamentales en la materia,
se orientan inequivocamente a reconocer la necesidad de

introducir una reforma integral a la justicia castrense.

2. INFRACCIONES AL DERECHO

AL DEBIDO PROCESO

El derecho a acceder a un juez o tribunal competente, im-
parcial e independiente constituye uno de los principios
fundamentales del derecho procesal penal que en criterio
del Comité de Derechos Humanos no admite excepcio-
nes®. Este derecho se encuentra consagrado en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, en términos
tales que “[t]oda persona tiene derecho a ser ofda, con las
debidas garantias por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial...”?. A su vez el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos desarrolla este derecho
en términos similares al indicar que: “Todas las personas
son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda per-
sona tendrd derecho a ser ofda publicamente y con las de-
bidas garantias por un tribunal competente, independiente

e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacion de
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Oficio N° 6583/2619 de 16 de septiembre de 2011.

Ibidem.

Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32 —articulo
14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribuna-
les y cortes de justicia—. Doc. ONU CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de
2007. El Comité en esta Observacion sefiala que “El requisito de la
competencia, independencia e imparcialidad de un tribunal en el sen-
tido del parrafo 1 del articulo 14 es un derecho absoluto que no puede
ser objeto de excepcion”.

26 Art. 8.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.



cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella
o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de

cardcter civil”?’.

Luego, la independencia e imparcialidad supone la existen-
cia de un tercero dotado de competencia, capaz de dirimir
el conflicto sometido a su consideracidn, en ausencia de
un interés directo, una posicién adoptada o preferencia por
alguna de las partes (imparcialidad)® y que ese “otro" res-
ponsable de administrar justicia, no tenga vinculos de sub-
ordinacién o dependencia y, en general, interés de ninguna
especie con la materia, las partes u otros érganos del apara-

to publico (independencia)?.

El deber de garantizar el acceso a tribunales independientes
e imparciales no se satisface en la justicia militar en la me-
dida que estos se encuentran en su estructura y composi-
cién orgénica sujetos a los principios de jerarqufa, disciplina
y subordinacién al mando atendida consideracion a que el
“Juez Militar es, ademds Comandante Jefe Divisionario, que
tiene como subordinado al juez instructor denominado
Fiscal Militar'*®. De esta manera la composicidn, estructura
y organizacién de los tribunales castrenses no garantizan
ninguna de las condiciones objetivas que dotan de conteni-
do a los conceptos de independencia e imparcialidad y que
hacen parte constitutiva del debido proceso. Los principios
de independencia e imparcialidad se ven resentidos desde el

momento en que la estructura y organizacién de la justicia

27 Art. 14.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

28 En palabras de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(2010), la imparcialidad requiere “[q]ue no existan prejuicios en cabe-
za del juez o del tribunal, tanto desde una perspectiva subjetiva como
desde una perspectiva objetiva, y también que existan garantias sufi-
cientes para evitar cualquier duda legitima en este sentido; esto es, que
los jueces no tengan ningtin sesgo frente a un caso particular, y que
no sean razonablemente percibidos como inclinados hacia un sesgo
de este tipo” Comision IDH. OEA/Ser.L/V/I1.140 Informe de Fondo
op. cit., parrafo 278.

Como lo senala la Comisiéon IDH “[l]a independencia de la justicia
exige que los tribunales sean autonomos de las demds ramas del go-
bierno, y que se encuentren libres de influencias, presiones, amenazas
o interferencia de cualquier origen por cualquier motivo; también im-
plica que los tribunales deben contar con ciertas caracteristicas que
son necesarias para cumplir en forma apropiada e independiente con
las funciones judiciales, que incluyen la estabilidad en el cargo y la
adecuada capacitacion profesional”. Comision Interamericana de De-
rechos Humanos. OEA/Ser.L/V/IL.140 Informe de Fondo N° 176/10.
Casos 12.576, 12.611 y 12.6112. Segundo Aniceto Norin Catriman,
Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y Otros vs
Chile. 5 de noviembre de 2010, parrafo 277.

Cea Cienfuegos, Sergio y Coronado Donoso, Ricardo; Derecho Mili-
tar. Parte General. Tomo I Legal Publishing, Santiago. 2011.
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militar estd inspirada en el principio de verticalidad y subor-
dinacion al mando. Al analizar este aspecto de la judicatura
militar chilena, la Corte IDH sentencié que “la estructura or
gdnica y composicion de los tribunales militares descrita en
los parrafos precedentes supone que, en general, sus inte-
grantes sean militares en servicio activo, estén subordinados
jerdrquicamente a los superiores a través de la cadena de
mando, su nombramiento no depende de su competencia
profesional e idoneidad para ejercer las funciones judiciales,
no cuenten con garantias suficientes de inamovilidad y no
posean una formacién juridica exigible para desempefiar el
cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que dichos tri-

bunales carezcan de independencia e imparcialidad™'.

La lesidn a estos estdndares de garantfa derivan de la consti-
tucién orgdnica de la judicatura militar, ademds de la regula-
cion del proceso penal militar, preeminentemente inquisitivo
en que las funciones de investigar, acusar y finalmente san-
cionar o absolver recaen en una figura combinada integrada
por los fiscales militares, responsables de instruir y sustanciar
el proceso y el juez institucional, superior jerdrquico que

realiza la atribucién de responsabilidad.

El derecho al debido proceso como garantia de acceso a la
justicia reclama la existencia de tribunales que aseguren la
independencia e imparcialidad. Ademds demanda el respe-
to a las garantfas procesales de manera que “un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con

otros justiciables'2,

De esta manera, el debido proceso implica que se garan-
ticen la publicidad del proceso (art. 8.5 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y 14.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos), la inmediacidn, la bilateralidad
de la audiencia, esto es, que las partes cuenten con la po-
sibilidad de exponer sus pretensiones sin restricciones ar-
bitrarias y que accedan a recursos judiciales efectivos de
impugnacién a resoluciones que estiman contrarias a sus

derechos (art 25.1 de la Convencién Americana y 3.a del

31 Caso Palamara I. vs Chile, parrafo. 155.

32 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, EL Derecho a la Informa-
cioén sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, 1° de octubre de 1999, pérrafo 115. Citado por
Medina, Cecilia, Informe en Derecho. Defensoria Penal Publica.
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Pacto Internacional de los derechos Civiles y Politicos). To-
dos estos aspectos dicen relacién con el establecimiento
de un procedimiento penal respetuoso de los principios de

derechos humanos que informan el acceso a un juicio justo.

REFORMA AL CODIGO DE
JUSTICIA MILITAR

3.

En respuesta a la demanda sostenida por comuneros ma-
puche de ser excluidos de la jurisdiccién penal militar; el go-
bierno patrocind un proyecto de ley destinado, entre otras
materias, a limitar la competencia de los tribunales militares,
reforma que finalmente se materializé en la Ley N° 20.477
publicada el 30 de diciembre de 2010%,

En su idea matriz la reforma estipuld limitar la competencia
de la justicia militar estableciendo que:“En ningin caso, los
civiles y los menores de edad estardn sujetos a la compe-
tencia de los tribunales militares. Esta siempre se radicard
en los tribunales ordinarios con competencia en materia

penal”. (art .1°)

En el Informe Anual 2010 del INDH** se realizé un andlisis
normativo de la reforma y no obstante valorarse se sefialé
que ella estd lejos de satisfacer la obligacién del Estado de
adecuar su legislacion interna a los compromisos interna-
cionales y a dar cumplimiento al fallo condenatorio de la
Corte IDH en caso Palamara vs Chile. En efecto, el alcance
de la reforma introducida es restrictiva puesto que el Cddi-
go de Justicia Militar mantiene vigentes hipdtesis de delitos,
que por cierto no son propiamente militares, en los cuales
el victimario o imputado es un militar (incluidos miembros
de Carabineros de Chile) y la victima o sujeto pasivo del
mismo, puede eventualmente ser civil. Es el caso del art.
330* que tipifica y sanciona el delito de violencias inne-
cesarias. De esta manera, en todos aquellos casos en que

se quiera determinar la responsabilidad penal de un militar

33 El proyecto de Ley establecia un régimen mds estricto de sanciones
tratandose de delitos contra los miembros de las policias. El Ejecuti-
vo, mediante indicacién de 15 de septiembre de 2010, suprimié este
régimen especial de proteccion. Boletin N° 7203-02.

INDH Informe Anual 2010, pags. 106y ss.

“El militar que, con motivo de ejecutar alguna orden superior o en el
ejercicio de funciones militares, empleare o hiciere emplear, sin moti-
vo racional, violencias innecesarias para la ejecucion de los actos que
debe practicar, serd castigado (...)

34
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o funcionario de Carabineros involucrado en hechos que
importen un atentado a la integridad fisica o psiquica de
una persona, serdn los tribunales y fiscalfas militares las que
deben conocer de estos hechos. Persiste una definicién de
delito militar amplio que contempla un catdlogo de delitos
comunes y mantiene vigente un procedimiento penal militar
en tiempo de paz refido incluso con los estdndares vigentes

en el derecho procesal comun.

La Ley N° 20.477 constituye un avance, al excluir del dmbito
de competencia de los tribunales militares el juzgamiento de
civiles y menores de edad, cuando estos tienen la calidad de
imputados. Sin embargo, por lo limitada, dicha reforma no
cumple cabalmente con el objetivo propuesto en el Men-
saje Presidencial de adecuar la jurisdiccion penal militar a
los estdndares internacionales, por lo que se hace indispen-
sable profundizar en el esfuerzo de introducir reformas en
sintonfa con la sentencia dictada por la Corte IDH y las
recomendaciones formuladas por los érganos de tratados y
los propios compromisos gubernamentales asumidos a este

respecto.
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LEY QUE DETERMINA Y
SANCIONA CONDUCTAS TERRORISTAS

ANTECEDENTES

En el transcurso del afio 201 | se ha planteado una vez mds
en el debate publico la legitimidad de la Ley N° 18.314 que
determina y sanciona conductas terroristas, y su incompati-
bilidad con principios y garantias reconocidos en el derecho
internacional de derechos humanos y en el ordenamiento
juridico interno. Este debate se ha dado en el marco de
diversos hechos entre los cuales destacan: el juicio llevado a
cabo en Cafiete que se extendié desde el 8 de noviembre
de 2010 hasta el 22 de febrero de 201 |, fallado en defini-
tiva por la Corte Suprema en junio de 201 I; la huelga de
hambre iniciada en marzo de este afio y que fue sostenida
por 87 dias por cuatro comuneros mapuche que fueron
condenados en dicho juicio, y que finalizé con motivo de la
creacion de una Comisién por los Derechos del Pueblo Ma-
puche; y el llamado “caso bombas™ que se judicializé el afio
2010 con un gran despliegue policial y comunicacional y que
en octubre de 201 | dio un giro al dictarse respecto de uno

de los principales delitos perseguidos por el Ministerio Pu-

blico —asociacidn ilicita terrorista— sobreseimiento definitivo.

Por Ultimo, en el mes de agosto, la Comision IDH presentd
una demanda en el caso “Segundo Aniceto Norin Catrimén
y otros vs. Chile” ante la Corte IDH', concluyendo que tanto
la formulacién normativa como la aplicacion selectiva de la
Ley Antiterrorista a miembros del pueblo mapuche repre-
sentan una seria afectacién a derechos consagrados en la

Convencién Americana de Derechos Humanos.

1 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10. Casos 12.576, 12.611 y
12.6112. Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan Patricio Marileo Saravia,
Victor Ancalaf Llaupe y Otros vs. OEA/Ser.L/V/11.140 Chile, 5 de no-
viembre de 2010. El caso se envi6 a la Corte IDH el 7 de agosto de 2011.
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El juicio seguido en contra de los comuneros mapuche fue
motivo de preocupacién del INDH, el que llevé a cabo tres
misiones de observacion con el objeto de verificar el res-
peto a las garantias judiciales y al principio de igualdad vy
no discriminacidn? asi como para observar las condiciones
carcelarias de los comuneros mapuche presos. En ese con-
texto fue presentado a la Corte Suprema un informe en
derecho® sobre la incompatibilidad del estatuto terrorista
con los derechos fundamentales y su afectacion durante el
proceso judicial. Igualmente, y dadas las especiales condicio-
nes de vulnerabilidad, se realizé el 19 de enero una misidn
de observacién al Centro de Internacién Provisoria de Chol
Chol para conocer las condiciones de internacion de tres
jovenes mapuche imputados bajo la ley que regula conduc-

tas terroristas.

La legislacion antiterrorista en Chile representa una de las
respuestas de mayor intensidad punitiva dentro del sistema
penal. Su aplicacidn trae aparejada la afectacion de derechos
fundamentales que han sido objeto de reproches por parte
de organizaciones nacionales e internacionales de derechos
humanos. Sus insuficiencias normativas —inadecuada defini-
cion del hecho punible y alteracion a las normas del debido
proceso— han contribuido a facilitar un patrén de discrecio-
nalidad en su aplicacién. El Estado de Chile, en el marco de

reivindicaciones sociales, culturales y politicas levantadas por

2 Mision de Observacion INDH 2010- 2011 al Juicio Seguido en contra
de comuneros mapuche en Caiiete, proceso RUC N° 0800932994-4.
8 y 9 de noviembre de 2010, 15,16 y 17 de febrero de 2011; 20 y 21 de
abril de 2011.

3 INDH. Amicus Curiae presentado a la Corte Suprema el 6 de mayo de
2011 en los autos Rol 2921-2011.
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miembros del pueblo mapuche, ha privilegiado desde el afio
2005 invocar dicha ley por sobre otras respuestas menos

lesivas en términos de derechos.

El Ministerio Publico* ha informado que entre los afios 2010-
2011, 48 personas han sido sometidas al régimen procesal
de la Ley Antiterrorista, 32 de las cuales estan relacionadas
o son integrantes de dicho pueblo. Estos procesos judicia-
les se inscriben en un problema mayor, relativo al conflicto
con el pueblo mapuche y el Estado de Chile, caracterizado
por demandas de reconocimiento de derechos individuales
y colectivos a tierras, territorios y recursos naturales, a la
defensa a su identidad politica y cultural, y el derecho a la
autodeterminacion que no han encontrado reconocimiento

en el Estado chileno.

En el mes de octubre de 2010, el Poder Ejecutivo, luego de
la huelga de hambre que ese afio sostuvieron 34 comuneros
mapuche acusados de delitos terroristas® a lo largo de 82
dias, se comprometié a desistirse de invocar esta ley en los
juicios seguidos en contra de los comuneros. No obstante,
la voluntad del Ejecutivo, el Ministerio Publico ha perseve-
rado en accionar penalmente invocando esta legislaciéon o
utilizando las ventajas procesales que esta otorga en la in-

vestigacion.

El INDH en su Informe Anual 2010 recomendd a los po-
deres del Estado reformar la Ley N° 18.314 que determina
las conductas terroristas y fija su penalidad, a fin de hacerla
plenamente compatible con las normas que garantizan el
derecho al debido proceso®. Lo sostenido por el INDH estd
en linea con los motivos de preocupacion y recomendacio-
nes expresados por los érganos del sistema universal e inte-
ramericano de derechos humanos —Consejo de Derechos

Humanos de Naciones Unidas’, drganos de supervisiéon de

4 Fiscalia Nacional. Oficio N° 505/2011 de 25 de agosto de 2011.

5 El 1° de octubre de 2010 se pone fin a este movimiento luego del acuer-
do entre el Gobierno y comuneros mapuche que mantenian una huelga
de hambre en las cérceles de Concepcion, Lebu, Valdivia y Angol, y
que consistio en el compromiso gubernamental de retirar la calificacion
de terroristas en los juicios seguidos en su contra.

6 Informe Anual 2010. Instituto Nacional de Derechos Humanos, pag. 164.

7 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periddico Universal. Chile. A/HRC/12/10, 4 de junio de 2009,
pérrafo 97.4.

tratados®, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®, y Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos—'? los que invariablemente
han representado al Estado de Chile, la incompatibilidad
del ordenamiento jurfdico interno en esta materia con el
derecho internacional de derechos humanos. Dicho juicio
de reproche deriva del hecho que la normativa vigente: a)
mantiene una deficiente definicién de delito terrorista que
vulnera los principios de legalidad y tipicidad; b) establece
normas excepcionales que representan una disminucién a
los estandares del derecho al debido proceso;y, ¢) en su
aplicacién préctica se observa un patrén de conducta que
violenta el principio de igualdad y no discriminacion por su
invocacién preferente y selectiva a grupos discriminados de

la sociedad.

Este diagndstico es sostenido ademds por el Observato-
rio Parlamentario'' y otras organizaciones de la sociedad
civil'”? quienes han sefialado que “[e]l examen critico de la
Ley N° 18.314 nos lleva a la conclusion inequivoca que
esta tiene serias deficiencias sustantivas y procesales en el

marco de un Estado de derecho democrdtico”'>.

8  Comité de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observa-
ciones Finales: Chile, E/C.12/1/Add.105, 26 de noviembre de 2004,
parrafo 34; Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales:
Chile, CCPR/C/CHL/CO/S, 17 de abril de 2007, parrafo 7; Comité
contra la Tortura, Observaciones Finales: Chile, CAT/C/CHL/S, 14 de
mayo de 2009, parrafo 23; Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial, Observaciones Finales: Chile, CERD/C/CHL/CO/15-18,
7 de septiembre de 2009, parrafo 15.

9  Anaya, James. Informe del Relator Especial Sobre la Situacién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indi-
genas. La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento
a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior.
A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, parrafos 60 y 61.

10 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10, op. cit. El caso se envié
ala Corte IDH el 7 de agosto de 2011.

11 Cfr. Observatorio Parlamentario; Minuta sobre Ley que determina
conductas terroristas y fija su penalidad N° 18.314 y derechos funda-
mentales. Septiembre de 2010. El Observatorio esta integrado por: Cor-
poraciéon Humanas, Centro de Derechos Humanos Universidad Diego
Portales; Fundacién Ideas, Fundacién Centro de Estudios de la Mujer
y Observatorio Ciudadano, consultar en http://www.humanas.cl/wp-
content/uploads/2010/09/MINUTA-INFORMATIVA-PROBLEMAS-
LEY-DE-CONDUCTAS-TERRORISTAS.pdf.

12 Cfr. “El Estado de los Derechos Humanos en Chile: Vision y desafios
desde la sociedad civil y los pueblos indigenas”. Suscrito por Accion;
Amnistia Internacional Chile; Asociacién Americana de Juristas,
Rama Chilena; Cinprodh; Cintras; Codepu; Consejo de Pueblos Lic-
kan Aantay (Atacameifios); Coordinadora Aymara por la Defensa de
los Recursos Naturales de Arica Parinacota; Coordinadora Memoria
y Derechos Humanos de Valdivia; Corporacion Humanas; Corpora-
cién la Morada; Fundacién Terram; Liberar; Observatorio Ciudadano;
Wallmapuwen. Diciembre de 2010. Consultar en http://www.monito-
reandoderechos.cl/node/148.

13 Observatorio Parlamentario, septiembre de 2010, op. cit., pag. 61.



El debate sobre la legitimidad del estatuto antiterrorista, que
data del afio 1984, y los esfuerzos por adecuarlo a los
estdndares del derecho internacional de derechos humanos
no es nuevo Y se arrastra desde los inicios de la transicidn
democrdtica'®. Las modificaciones introducidas en el mes
de octubre de 2010'¢ no lograron, sin embargo, superar la
tensidn entre esta legislacién penal excepcional y las obliga-
ciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos. En los Ultimos dos afios este debate se ha intensi-

ficado a partir de los casos mencionados.

|. ANALISIS NORMATIVO

Introducidas las modificaciones planteadas en octubre de
2010 persisten algunas incompatibilidades entre la ley v la
garantfa de respeto al principio de legalidad y el derecho a

contar con un debido proceso, que se analizan a continuacion.

a) La definicién de conducta terrorista: Se modific el articulo
[° que actualmente establece que las conductas sefialadas
(homicidio, incendio, secuestro, entre otros) devendrdn en
terroristas cuando '[...] se cometan con la finalidad de pro-
ducir en la poblacién o en una parte de ella el temor justifi-
cado de ser victima de delitos de la misma especie” (art.1).
Dicha finalidad se inferird de tres hipdtesis alternativas:
l.- La naturaleza y efectos de los medios empleados en la
comisién del hecho. 2.- La evidencia que el hecho obedece
a un plan predeterminado de atentar contra una categorfa
o grupo determinado de personas. 3.- Que se cometa para
arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad, o imponerle

exigencias.

La descripcion imprecisa de la conducta incriminada no per-
mite a quien la interpreta distinguirla de otros delitos con-
templados en la legislacién penal comuin y deja espacios de
discrecionalidad en su aplicacion. Ademds, la norma actual
no precisa el cardcter de violencia organizada que entrafa

la accidn terrorista, ni sefiala la intencionalidad de afectacion

14 Ley N° 18.314 Determina conductas terroristas y fija su penalidad.
Publicada el 17 de mayo de 1984.

15 Cfr. Historia de la Ley N° 19.027 publicada en el Diario Oficial 24 de
enero de 1991. Pag. 4. Posteriormente se han introducido modificacio-
nes mediante las leyes N° 19.806 de 31 de mayo de 2002; 19.906 de 13
de noviembre de 2003; 20.074 de 14 de noviembre de 2005; 20.467 de
8 de octubre de 2010; y Ley N° 20.519 de 26 de junio de 2011.

16 Ley N°20.467 publicada el 8 de octubre de 2010.

al orden juridico-politico. Tampoco precisa cual es el bien
juridico protegido. Mantiene en este aspecto referencia a
bienes y conductas, ya severamente amparados y penados
en la ley ordinaria —como es el caso del delito de incendio

en lugar no habitado—."”

La definicién del delito terrorista en el dmbito internacional
no ha sido un asunto pacifico. Desde 1996 se debate en el
seno de las Naciones Unidas una iniciativa tendiente a esta-
blecer un instrumento de cardcter general sobre terrorismo
—Convencién Internacional General sobre el Terrorismo—, el
que no ha concitado el apoyo suficiente para su aprobacién,
entre otras razones, debido a la dificultad de "diferenciar
claramente el terrorismo de la lucha legitima de los pueblos
en el ejercicio de sus derechos a la autodeterminaciény a la

legftima defensa contra la agresion y la ocupacion™'®,

A pesar de la ausencia de una definicidn aceptada interna-
cionalmente, es posible advertir en el derecho internacional
comparado y en la doctrina, criterios normativos que conci-
ben el terrorismo como un crimen organizado dirigido a le-
sionar o poner en peligro la institucionalidad democratica'”,
que por la finalidad politica?® y naturaleza de los medios em-
pleados, asi como por la afectacion y dafio indiscriminado a
determinados bienes juridicos, justificaria una respuesta pu-
nitiva excepcional por parte del Estado. Existirfan, por tanto,
a lo menos tres elementos propios del tipo que deben con-
currir copulativamente a objeto de configurar desde una
perspectiva juridico-penal el concepto de terrorismo: “[...]

por un lado, la organizacion y su especial peligrosidad, y, por

17 Especificamente el delito contemplado en el art. 476 N° 3 del Cédigo
Penal, incendio de bosques, mieses, pastos, montes, cierros o plantios.

18 Andreu-Guzman, Federico (ed). Terrorismo y Derechos Humanos.
Comision Internacional de Juristas, pdg. 119. En www.old.icj.org

19 Asi lo concibe el derecho internacional cuando se sefiala, como in-
tencién del terrorismo, la afectacion al estado de derecho o a la esta-
bilidad institucional. Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10,
op. cit., parrafo 124. En el derecho comparado se pueden encontrar
ejemplos de este elemento del tipo. Es el caso de la legislacion es-
pafiola que expresa como finalidad de la accién de la agrupacion
terrorista, la de “subvertir el orden constitucional” o la “paz social”.
art. 541 del Cédigo Penal espafiol.

20 La accion terrorista se dirige en contra de la institucionalidad y pre-
tende justificarse desde un discurso ptblico que se atribuye y reclama
una legitimidad fundada en convicciones de naturaleza ideoldgica (re-
ligiosas, politicas o de otra indole). El delito terrorista es politico, en
la medida que los hechos incriminados se dirigen a negar, afectar o
destruir el ordenamiento juridico-politico. Por su parte la Convencién
Interamericana contra el Terrorismo, de la cual Chile es parte —10 de
febrero de 2005—, entiende el terrorismo como un atentado contra el
estado de derecho. Cfr. Predmbulo, pérrafo 6.
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otro, la utilizacién del terror como estrategia de comunica-

cién, sumado al tercer factor, la direccién politica™',

Ninguno de estos elementos es considerado por la legis-
lacidon nacional, lo que ha llevado a que la Comisién IDH,
al analizar especificamente la reforma en relacion a la de-
finicidn de la conducta terrorista, sostenga que se “(...)
mantienen en vigor los problemas de amplitud, vaguedad,
imprecisién y falta de diferenciacion con otros tipos penales
que la llevaron a concluir que los tipos de la Ley N° 18.314
contrarfan en su formulacién el principio de legalidad”? La
Comisién IDH concluye que esta norma es incompatible
con la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
por cuanto “[s]i bien se ha aprobado una nueva ley por
el Congreso de Chile, las reformas legislativas no han sig-
nificado hasta la fecha un cambio sustantivo en la tipifica-
cién de las conductas terroristas que le haga compatible
con el principio de legalidad consagrado [en] la Convencidn

Americana’'%.

De esta manera la regulacién nacional se aleja del estdndar
de proteccidn de los derechos humanos, lo que genera un
estado de inseguridad juridica. La obligacién del Estado en
este orden de ideas, aun cuando se trate de hechos espe-
cialmente repudiables, es garantizar que sélo se persiga y
determine la responsabilidad penal de una persona cuando
la conducta ha sido previamente descrita, de manera nitida
y cabal en la forma y por los medios que el ordenamiento

juridico establece.

b) El catdlogo de delitos considerados por la legislacién como
terroristas: Se modificd la penalidad y el catdlogo de delitos
comunes (delitos base) los que, reuniendo las caracteristicas
sefialadas en el art. °, devienen en delitos terroristas. No
obstante, se mantuvo el delito de incendio y se suprimié del
numeral 4 —referido a la colocacién, lanzamiento o disparo
de bombas o artefactos explosivos o incendiarios— la ex-
presion “que afecten o puedan afectar la integridad fisica de

personas o causar dafio”.

21 Cancio Melid, Manuel. Los delitos de terrorismo, estructura tipica e
injusto. REUS, Madrid, 2010, pag. 184.

22 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10, op. cit., parrafo 152.

23 Ibidem, parrafo 154.

La Comisién IDH a este respecto ha sefialado que “[e]xiste
un consenso internacional en el sentido de que el repudio
y la obligacién de prevenin suprimir; sancionar vy erradicar
la violencia terrorista, parten de la premisa que dicha vio-
lencia atenta principalmente contra la vida humana’*. La
propiedad puede ser objeto de proteccién por parte de
la legislacidn antiterrorista siempre y cuando ella constituya
instalacién de infraestructura, es decir, propiedad publica o
privada destinada a prestar o distribuir servicios al publi-
co —agua, electricidad, combustibles, entre otros—>° vy que la
afectacién de bienes destinados al suministro importe un

dafio o riesgo para la vida humana®.

En relacién a este punto, la Comisién IDH sefialé que la
normativa antiterrorista chilena, “al permitir una interpre-
tacion que incluye bajo la rdbrica de terrorismo conductas
que atenten exclusivamente contra la propiedad, da lugar a
ambigliedades y confusién sobre lo que el Estado reprocha

penalmente como delito terrorista™’.

c) Rebaja de los estdndares del debido proceso, en espe-
cial el derecho a defensa: Finalmente en relacion a testigos
y peritos con identidad protegida®, la reforma explicitd
la posibilidad del defensor de dirigir “las interrogaciones
tendientes a establecer su credibilidad o acreditacion y a
esclarecer los hechos sobre los cuales depone, siempre
que dichas preguntas no impliquen un riesgo de revelar
su identidad” (Art. 18 inc. 3). A las medidas de proteccién
sefaladas se suma la posibilidad de proveer “recursos eco-
némicos suficientes para el cambio de domicilio u otra que

se estime iddnea en funcién del caso” (art .19).

24 Ibidem parrafo 141.

25 Asi es entendido por el Convenio Internacional para la Represion de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 1.2).

26 La Uni6n Europea (2002) sefiala que la nota distintiva del acto terro-
rista es que este se oriente a la desestabilizacion grave o la destruccion
de las estructuras constitucionales, econémica o sociales de un pais u
organizacion internacional, “mediante atentados contra la vida de las
personas o su integridad fisica, secuestro o toma de rehenes, destruc-
ciones masivas gubernamentales, (...), o provocacién de incendios o
inundaciones, interrupcion de los suministros esenciales de agua, de
electricidad u otro recurso fundamental con riesgo para la vida huma-
na (...)". Decision Marco sobre Terrorismo de 13 de junio de 2002.
Citado por Cancio Melid, Manuel, op.cit, pag. 147.

27 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10, op. cit., parrafo 141.

28 Losarts. 15,16, 17 y 18 de la Ley N° 18.314 establecen la figura del
testigo “sin rostro” o testigo con identidad protegida.



Se mantiene la posibilidad de recibir anticipadamente la
prueba testimonial (art. 18 inc. 1°),y que eventualmente el
Ministerio Publico disponga que determinadas actuaciones,
registros o documentos sean mantenidos en secreto res-
pecto de uno o mds intervinientes?” hasta por un total de
seis meses (art. 21). No se modificd la facultad de amplia-
cién de los plazos de detencidn, hasta por diez dias, para
poner al detenido a disposicién del tribunal y formalizar la
investigacién siempre que las necesidades de la investiga-
cion lo requieran (art. 'l inc. 1°); ni la facultad de recluir
al/la imputado/a en lugares publicos especialmente desti-
nados a este objeto, de establecer restricciones al régimen
de visitas y de interceptar, abrir o registrar sus comuni-
caciones telefdnicas e informdticas y su correspondencia

epistolar e informética (art. 14).

Estas disposiciones, que si bien en casos particulares pue-
den reconocer excepciones tolerables cumpliendo ciertos
requisitos que se mencionan en los parrafos subsiguientes,
representan una alteracion a las normas generales vy dis-
minuyen los estdndares de garantia del derecho al debido
proceso que se encarnan, entre otros, en el principio de
contradiccién e igualdad de armas que importa el respeto
a "[lJa nocién de que las normas del procedimiento deben
estar formuladas de manera tal que no pongan a una de
las partes en desventaja frente a la otra”®, lo que incluye
la facultad de controvertir la prueba de cargo y la partici-
pacién de la asistencia letrada para el control de la prueba

rendida en juicio.

La obligacién de respeto a estas garantfas estd contenida
también en otros estatutos juridicos internacionales desti-
nados a la sancion del delito terrorista. Asi, la Convencidn
Interamericana contra el Terrorismo dispone que “[t]toda
persona que se encuentre detenida o respecto de la cual
se adopte cualquier medida o sea encausada con arreglo
a la presente Convencidn se le garantizard un trato justo,
incluido el goce de todos los derechos y garantias de con-

formidad con la legislacidon del Estado en cuyo territorio

29  Sonintervinientes del proceso penal el fiscal del Ministerio Publico, el
defensor, la victima y el querellante. Art. 12 Cédigo Procesal Penal.

30 Defensoria Penal Piblica (2003). Manual de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos para Defensores Penales Piblicos. Santiago,
péag. 89.

se encuentre vy las disposiciones pertinentes del derecho

internacional” (art. 15.3)%".

La igualdad de medios procesales forma parte y dota de
contenido al derecho a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia. “Esto significa que todas las partes en un
proceso gozardn de los mismos derechos en materia de
procedimiento, salvo que la ley prevea distinciones y éstas
puedan justificarse con causas objetivas y razonables, sin
que importe ninguna desventaja efectiva u otra injusticia

para el procesado”*,

Al analizar la legislacion nacional, la Comision IDH estimd
que “[e]l anonimato de quienes intervienen en un proceso
penal, en particular la de los testigos, priva a los acusados
de las garantias bdsicas de la justicia [...], los acusados no
saben quiénes los estdn acusando, por lo cual no estdn en
condiciones de saber si las personas estdn calificadas para
ello, ni pueden realizar un examen efectivo de los testigos
de la contraparte, al no poseer informaciéon sobre los an-
tecedentes o motivaciones de quienes declaran, las fuen-
tes de la informacién sobre los hechos que ilustran en su
testimonio, y aspectos afines. En esa medida, el recurso a
sistemas judiciales secretos, incluido el recurso a los testigos
de identidad reservada, ha sido caracterizado por la Corte
y por la Comisién Interamericana en principio como una
violacién de las garantias del debido proceso a interrogar a
los testigos, y de la garantia sobre el cardcter publico de los

procesos penales’',

No obstante, como se sefiald, se reconocen excepciones
tolerables a este estdndar en la medida que ellas se justifi-
quen objetiva y razonablemente, lo que en el caso del deli-
to terrorista supone cumplir con los principios de legalidad
y tipicidad, y en la punicidon de estas conductas constatar
la efectiva existencia de una organizacion de ese cardcter
capaz de realizar actos que supongan afectar el orden ins-
titucional. Es posible, por ejemplo, proporcionar proteccién,

incluido el hecho de mantener bajo reserva la identidad de

31 En el mismo sentido: Convencién de la ONU sobre Delitos contra
Personas Protegidas Internacionalmente (art. 9); Convencion sobre el
Terrorismo de 1971 (arts. 4 y 8). Convenio Internacional para la Re-
presion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 14).

32 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32. Articulo 14.
El Derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia. CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, parrafo 13.

33 Ibidem, parrafo 237.
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los testigos, sin que ello entrafie un menoscabo al derecho
a la defensa. Circunstancias excepcionales que deben ser
probadas justifican estas medidas de proteccién siempre
y cuando concurran copulativamente determinados requi-
sitos. Siguiendo los criterios establecidos por la Comisidn
IDH vy la Corte Europea de Derechos Humanos, la permi-
sibilidad de la comparecencia y valoracion de testigos con
identidad reservada supone que: a) exista peligro real hacia
el testigo o compareciente derivado de su colaboracién
con la justicia; b) que la adopcién de dicha medida no afecte
las garantias inderogables del debido proceso, lo cual ha de
ponderarse en la especificidad del caso particular®; ¢) la
posibilidad de apelar a la decisidn que autoriza el anonima-
to de los testigos®; d) en cuanto medio de prueba, el tes-
timonio prestado por el testigo bajo reserva de identidad
debe haber “sido compensado con otras medidas dentro
del proceso [...], que reparen el desequilibrio en el ejer-
cicio del derecho de defensa del acusado®; y por dltimo;
e) estas declaraciones no pueden ser determinantes para
sustentar el juicio de culpabilidad®. De esta manera, lo que
en principio constituye una alteracién a las normas del de-
bido proceso resultard tolerable a la luz del derecho inter-
nacional siempre y cuando concurran los requisitos men-
cionados. Como lo sefiala la catedrdtica y ex presidenta de
la Corte IDH, Cecilia Medina, “[u]na interpretacion acorde
con la finalidad y el efecto (til de las normas sobre dere-
chos humanos, conducen a requerir la mayor concurrencia
de las mencionadas exigencias, para asegurar un adecuado
contrapeso de las dificultades que debe soportar el acusa-

do a raiz del anonimato de los testigos'®.

34 Comision IDH, Informe Sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
OEA/Ser.L/V/11.116. 22 de octubre de 2002. parrafo 233.

35 Corte EDH, Caso Doorson vs. Paises Bajos, sentencia de 20 de febre-
ro de 1996, parrafo 73. En Medina Quiroga, Cecilia. 2010 Informe en
Derecho. Defensoria Penal Publica.

36 Comision IDH. OEA/Ser.L/V/I1.140 Informe de Fondo N° 176/10.
Op. cit., parrafo 241.

37 Corte EDH. Caso Doorson vs. Paises Bajos, sentencia de 20 de febre-
ro de 1996, parr. 76; Caso Saidi vs Francia, sentencia de 20 de sep-
tiembre de 1993, parrafo 44; Caso Windisch vs. Austria, sentencia de
27 de septiembre de 1990, parrato 31. En Mediana Quiroga, Informe
en Derecho 2010, pag. 23.

38 Quiroga Medina, Cecilia, 2010, pag. 22.

2. APLICACION DE LA
LEGISLACION ANTITERRORISTA
EN CHILE 2010-2011

El juicio seguido en el marco de la ley antiterrorista en con-
tra de comuneros mapuche en Cafete; la situacidn de jéve-
nes integrantes del mismo pueblo internados en el Centro
de Internacion Provisoria de Chol Chol, imputados de deli-
tos terroristas y el denominado “Caso Bombas" constituyen
tres hechos paradigméticos verificados en el transcurso del
afio que han sido motivo de preocupacion del INDH, y que
son ilustrativos de los problemas que presenta la Ley Anti-

terrorista en su interpretacion y aplicacion.

JUICIO A COMUNEROS MAPUCHE®”

Entre los afios 2005-2009, en la ribera del lago LLeu-Lleu
se verificé un conjunto de hechos en el marco de mouvili-
zaciones llevadas a cabo por integrantes del pueblo mapu-
che por la restitucién de territorios y recursos naturales y
el reconocimiento de derechos politicos, los cuales fueron
calificados por el Ministerio Piblico de Cafiete como “[...]
parte del plan criminal [...] dirigidas a lograr el control te-
rritorial de determinadas zonas [...]"*. Por estos hechos se
sometié a juicio a |7 comuneros mapuche acusados de
diversos delitos, entre los mds graves: amenaza terrorista,
homicidio frustrado contra un fiscal del Ministerio Publico
en ejercicio de sus funciones y en contra de personal de la
Policia de Investigaciones, incendio terrorista y asociacién

ilicita terrorista.

En el juicio se reprodujeron e identificaron los problemas
derivados de: a) doble procesamiento en sede civil y mili-
tan b) el concepto de conducta terrorista y su alejamiento
de los contenidos minimos aceptados por el derecho in-
ternacional, ¢) disminucién de garantias procesales, espe-

cialmente lo referido a testigos sin rostro y d) su aplicacién

39 Juicio seguido en contra de comuneros mapuche en Canete, proceso
RUC N° 0800932994-4.

40 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Caiete, autos RUC
0800932994-4, Ministerio Publico con Héctor Javier Llaitul Carrillanca
y Otros. 22 de marzo de 2011, pags. 3 a 17 (hechos constitutivos de la
acusacion del Ministerio Puablico).

41 Los acusados inicialmente eran 19, no obstante uno de ellos es decla-
rado rebelde y otro se suicidd, dictdndose respecto de €l sobreseimien-
to definitivo.



discrecional en violacién al principio de igualdad y no dis-
criminacion.

a) Doble procesamiento en sede civil y militar: el 22 de marzo
de 2011 el Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete dicté sen-
tencia®. La mayorfa de los imputados fueron absueltos sien-
do condenados Unicamente cuatro comuneros mapuche,
por dos grupos de delitos: |) Homicidio frustrado en contra
de un Fiscal Adjunto del Ministerio Publico y de lesiones
graves en contra de personal de la Policia de Investigaciones
en el contexto de una emboscada en contra de una comiti-
va vehicular, imponiéndose a los cuatro comuneros la pena
privativa de libertad de quince afios y un dfa; 2) Delito de
robo con intimidacién, condenando a uno de los imputados
a la pena de diez afios y un dfa, y a los tres restantes a la
pena de cinco afios y un dfa. Estas condenas fueron impues-
tas conjuntamente con las penas accesorias de inhabilitacidn
absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y derechos
politicos, y la de inhabilitacién absoluta para profesiones ti-

tulares mientras dure la condena.

En relacién al primer grupo de delitos —accion contra ca-
ravana de vehiculos en las que iba un fiscal del Ministerio
Publico, funcionarios de Carabineros y de la Policfa de Inves-
tigaciones—, dado que habia Carabineros lesionados, se llevé
a cabo un proceso paralelo en la justicia militar en la que se
investigd el delito de maltrato de obra®. El Tercer Juzgado
Militar de Valdivia** primero vy la Corte de Apelaciones de
Concepcidén® después, confirmando el fallo dictado en sede
militar, resolvié absolver a los comuneros por no acreditarse

la participacion de los acusados en los hechos. Existen por

42 Eljuicio oral comenzé el 8 de noviembre de 2010 y se extendi6 hasta
el 22 de febrero de 2011, siendo este uno de los mas extensos juicios
desde la entrada en vigencia de la reforma procesal penal.

43 Otras de las consecuencias de la movilizacién de los comuneros ma-
puche fue la dictacion de la Ley N° 20.477 publicada en el Diario
Oficial el 30 de diciembre de 2010 que modifica el sistema de justicia
militar. Hasta antes de esa reforma el delito de Maltrato de Obra a Ca-
rabineros (Art. 416 bis Cédigo de Justicia Militar) era de competencia
de la judicatura castrense.

44  Sentencia N° 47 de 13 de diciembre de 2010, Causa Rol 890-2008.
Tercer Juzgado Militar de Valdivia.

45 Sentencia de Segunda Instancia Rol 89-2011 Iltma. Corte de Apela-
ciones de Concepcion. 26 de mayo de 2011. Cabe senalar que como
respuesta a la movilizacién impulsada por los comuneros mapuche en
huelga de hambre (quienes se encontraban sometidos a proceso por
la justicia Militar y la civil) en demanda de ser excluidos de la juris-
diccién penal militar, el gobierno patrociné un proyecto de ley desti-
nado, entre otras materias, a limitar la competencia de los tribunales
militares, reforma que finalmente se materializ6 en la Ley N° 20.477
publicada el 30 de diciembre de 2010.

lo tanto, dos procesos judiciales y dos sentencias (una abso-
lutoria y una condenatoria) que recayeron sobre los mismos
hechos y las mismas personas imputadas. La condena abso-
lutoria fue dictada por el Juzgado Militar y confirmada por la
Corte de Apelaciones de Concepcidn, y la otra fue dictada
por el Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete, lo que represen-
ta una violacién al principio non bis in idem. Este principio
estd reconocido en el art. 14.7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en cuya virtud “Nadie puede
ser procesado o penado de nuevo por una infraccién por
la cual ya ha sido definitivamente absuelto o condenado de

acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pafs”.

Finalmente la Corte Suprema, revisando las nulidades de-
ducidas por las defensas de los cuatro comuneros mapu-
che condenados, anulé parcialmente el fallo dictado por el
Tribunal Oral en lo Penal de Cafete y dictd sentencia de
reemplazo basada en que la calificacién juridica —ataque a la
caravana de vehiculos— realizada por el Tribunal Oral, no se
ajustaba a derecho®. La Corte razoné que no fue posible
acreditar la intencidn clara y precisa de matar o dafiar a los
funcionarios publicos ni el conocimiento de la especial in-
vestidura de estos. Dada la nueva calificacion juridica —delito
de lesiones— la Corte Suprema rebajo las penas a tres de
los imputados de quince afos y un difa, a tres afios y un dia, y
al otro de los acusados se la rebajé a cuatro afios. Respecto
del segundo grupo de delitos, la Corte Suprema mantuvo
firme la decision del Tribunal Oral en lo Penal, manteniendo

las penas accesorias.

b) El concepto de conducta terrorista y su alejamiento de los
contenidos minimos aceptados por el derecho internacional: El
Tribunal de Cafete al realizar la calificacion normativa de los
hechos sefialé que de todos los delitos imputados por el
Ministerio Publico, sélo hubo uno susceptible de calificarse
de terrorista, el de incendios”. No se condend a ninguno
de los imputados por delitos de ese cardcter; dado que el
Tribunal no adquirid la conviccion de que los imputados hu-
bieran tenido participacién en los hechos calificados como

terroristas. Asi, los comuneros mapuche fueron finalmente

46  Corte Suprema. Sentencia de 3 de junio de 2011, Rol 2921-11, Consi-
derando Quincuagésimo Tercero. Quincuagésimo Cuarto, Quincuagé-
simo Quinto, Quincuagésimo Sexto, y Quincuagésimo Séptimo.

47 Ibidem, Considerandos 91,92, 93 y 94.
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condenados por delitos comunes —lesiones y robo con in-
timidacién—, sin embargo, todo el entramado procesal de la
investigacion y los medios probatorios de cargo ponderados
para determinar las responsabilidades penales y condenar se
construyeron a partir de las ventajas procesales que ofrece
la Ley Antiterrorista. En efecto, durante casi todo el proceso,
la investigacion se mantuvo en secreto y al amparo de dicha
normativa se adoptaron medidas cautelares de privacién de

libertad en contra de los imputados.

La sentencia al considerar como terrorista el delito de in-
cendio en lugar no habitado se aleja del estdndar dominante
que establece que la propiedad privada puede ser objeto
de amparo bajo esta excepcional legislacidn, sélo cuando
ella sea instalacién de infraestructura y concurra el peligro o

lesién a la vida de las personas.

Por otra parte, en voto undnime, el tribunal de Cafiete des-
echd la tesis del Ministerio Publico de dar por establecida
una asociacién ilicita de cardcter terrorista. En el fallo se
sefialé que por tratarse de una asociacion ilicita terrorista
debe concurrir un elemento adicional,“[c]ual es, que el plan
criminal propio de este tipo de organizaciones sea preci-
samente el de cometer ilicitos que conforme a la misma,
deban considerarse de terroristas’*. La asociacién ilicita de
cardcter terrorista no existié, en concepto de los jueces del
Tribunal de Cafete, porque se carece de la conviccién de
haberse cometido ilicitos que encuadren dentro de la califi-
cacién juridica de terroristas®. La calificacién juridica de los
incendios como acciones terroristas no hubiese sido posible
de exigirse en la definicion del tipo la existencia del elemen-

to organizacional.

¢) Disminucion de garantias procesales, especialmente referi-

das a testigos sin rostro: la sentencia condenatoria incorpord,

48 Ibidem, no hay “evidencias concretas en torno a la existencia que se-
nala la acusacion, de un plan criminal seguido por un grupo organi-
zado de personas, tendiente a lograr el control territorial absoluto de
determinadas zonas aledafias al Lago Lleu Lleu, y la expulsién de
todos aquellos que se consideran ajenos a su etnia, se debe descartar
la existencia de una asociacién ilicita de tipo terrorista...”. Conside-
rando 105.

49  El considerando 103° es lapidario en este sentido al sefialar que: “Que
acorde con lo que se viene diciendo, y conforme con el mérito de
los hechos descritos en la propia acusacion, se estima que no existen
elementos suficientes como para dar por establecido, que las acciones
desplegadas por este grupo de personas, tuvieran como fundamento,
la existencia de un programa criminal tendiente a la comision de deli-
tos que deban calificarse como terroristas”.

valord y ponderd la declaraciéon de un testigo secreto que
adicionalmente tuvo la calidad de coautor de los hechos
investigados, pieza probatoria fundamental al momento de
determinar la participacion de los acusados™. Particularmen-
te abusiva resulté la situacidn de este testigo, quien declard
en el anonimato y con la expectativa de verse beneficiado
de la no persecucidon penal en su contra, lo cual, como lo
sefala el voto de minorifa, hace posible “concluir que al pres-
tar declaracion obtuvo una ganancia o beneficio relevante,

restando credibilidad de la declaracion obtenida’™'.

d) Aplicacién discrecional en violacién al principio de igualdad y
no discriminacién: Finalmente, el Gobierno y uno de los que-
rellantes —Forestal Mininco—? se desistieron de perseverar
en la invocacién de la Ley Antiterrorista®, en contraste con
lo actuado por el Ministerio Publico que persistié en invocar
una legislacion que en su estado actual es cuestionada en
su legitimidad por no satisfacer el estdndar internacional en
esta materia. El Ejecutivo en su decisién de no insistir en su
propia acusacion, en los hechos reconocié que no existié un
fendmeno terrorista al que debiera aplicarse una normativa
de excepcidn y que, por lo tanto, los hechos debfan ser

calificados dentro del estatuto penal comun.

La invocacidn y aplicacion de una legislacion de por si ex-
cepcional, a determinados grupos o colectivos de personas
integrantes o relacionados con aquellas categorfas expresa-

mente prohibidas de discriminacidn, como es la pertenencia

50 Como lo senala el voto disidente, la prueba rendida “en relacion a la
participacion de los acusados (...), se asienta en tres pilares consti-
tuidos primeramente por la declaracion del testigo protegido N°26,
el testimonio de oidas de los funcionarios policiales que recibieron la
declaracion del imputado (...) y el andlisis de las escuchas telefonicas
de los teléfonos celulares que se atribuyen a los imputados”.

51 Ibidem. Sefala la jueza Paola Schisano Pérez que: “al otorgarse en
este caso, proteccion al imputado-testigo, sin haberlo perseguido pe-
nalmente, se trastoca la finalidad que la norma persigue, al obtener
el declarante no sélo la proteccion debida derivada de su calidad de
testigo, en este caso en el marco del articulo 18 de la Ley N° 18.314,
sino que de manera excepcional, obtuvo no ser perseguido penalmen-
te, estableciéndose a su favor una especie de blindaje, que nuestra
legislacion penal no contempla”.

52 El Gobierno retiré en la audiencia de apertura de juicio oral -8 de
noviembre de 2010- las calificaciones de conductas terroristas, como
resultado del proceso de negociacion a que habia dado lugar la huelga
de hambre de los comuneros mapuche imputados bajo la Ley Antite-
rrorista. Forestal Mininco SA, por su parte se desiste de calificar los
hechos de terrorista para encuadrarlos dentro de delitos de caracter
comun —alegatos de clausura 15, 16 y 17 de febrero de 201 1.

53 Voto de minoria de la jueza Paola Schisano Pérez, sentencia recaida en
el RUC 0800932994-4. Tribunal Oral en lo Penal Caiiete, 22 de marzo
de 2011, pags. 353-358.



étnica, polftica, u otra condicién social,impone a los érganos
responsables de investigar e impartir justicia, adoptar sus
decisiones con un especial deber de cuidado evitando incu-
rrir en un tratamiento diferenciado respecto de las demds

personas que integran la comunidad.

Mds aun, la invocacion y/o aplicacion selectiva de una norma
lesiva de derechos —como lo es la legislacién antiterrorista—
a una categorfa sospechosa, es en principio incompatible
con el derecho internacional de los derechos humanos, re-
cayendo la carga de la prueba en el ente estatal, a fin de
demostrar la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad
al fin perseguido de la medida adoptada®*. La Comisién IDH,
al analizar la sentencia dictada en contra de los lonkos y
otras autoridades ancestrales mapuche, en el caso “Segundo
Aniceto Norin Catrimdn y otros vs. Chile, advirtié que “si
bien los Estados tienen el derecho y el deber de perseguir
actos de violencia que se presenten bajo su jurisdiccion, in-
cluyendo aquellos generados en el contexto de una protes-
ta social que se torne violenta, la aplicacion selectiva de un
régimen penal especial mds restrictivo que el régimen penal
ordinario —como lo es el régimen antiterrorista chileno— a
los miembros de un grupo étnico configura una diferencia
de trato frente a las demds personas, con incidencia directa
sobre el goce de sus derechos sustantivos y procesales. Esta
diferencia de trato, al incorporar un criterio de pertenencia
étnica, se basa en una categoria sospechosa, se presume

incompatible con la Convencién Americana [...]"*.

Comision por los Derechos del Pueblo Mapuche

Los comuneros que finalmente fueron condenados iniciaron
el 15 de marzo de 201 | una huelga de hambre que se mantu-
vo por un perfodo de 87 dias y finalizé con motivo de la crea-
ciéon de una Comision por los Derechos del Pueblo Mapuche,
conformada por Monsefior Fernando Chomali, Arzobispo

de Concepcion; dofia Lorena Fries Monledn, Directora del

54 CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/
SER.L/V/IL. 116, 22 de octubre de 2002, parrafo. 355.

55 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10. Op. cit.

56 Ibidem, parrafo 187. LA CIDH concluy6 que “Ante esta falta de fun-
damentacion, la diferencia de trato basada en el origen étnico y/o vin-
culacién con un grupo étnico determinado, no fue justificada por el
Estado y, por lo tanto, la Comisién concluye que constituyé un acto
de discriminacion racial en violacion del articulo 24 de 1la Convencién
Americana en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento en
perjuicio de [los peticionarios]”. parrafo 208.

INDH; dofa Natividad Llanquileo Pilquimdn, Vocera mapu-
che; dofa Millaray Garrido Paillalef, Vocera mapuche; Mon-
sefior Pedro Ossandon, Obispo Auxiliar de Concepcidn y
Padre Jose Fernando Diaz, de la Comisién Nacional de la
Pastoral Indigena Zona Sur. Uno de los objetivos de la Co-
mision es proponer una reforma efectiva a la Ley N° 18.314
de manera que se ajuste en su tipificacion a los estdndares
internacionales y a analizar las obligaciones que debe cum-
plir el Estado de Chile en materia de reclusion de personas
pertenecientes a pueblos indigenas, de conformidad a lo
establecido en el art. 1057 del Convenio 169 de la OIT. A
la fecha de cierre del presente Informe la Comision se ha
reunido en tres oportunidades, avanzando en sus objetivos

seguin lo programado.

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
SOMETIDOS A LA LEY ANTITERRORISTA

Una de las reformas introducidas en octubre de 2010 a
la Ley N° 18.314 es la que excluyd a los menores de 18
afios de su aplicacion. Por expresa aplicacién del principio
de especialidad, debfan ser sometidos al procedimiento y las
rebajas de penas contempladas en la ley de responsabilidad
penal adolescente® y no a dicha ley. A pesar de la clara
intencion del legislador de excluir a jévenes menores de
|8 afios del régimen penal y procesal de la Ley Antiterro-
rista, el Ministerio Publico perseverd en su aplicacion en a
lo menos cuatro causas®. La invocacién de esta legislacion
para perseguir la responsabilidad de jévenes menores de |8
afios infringe la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio fundamentalmente en relacién a los principios del
interés superior del nifio/a; de reinsercion social y de res-
peto al debido proceso —art. 40— En razén de esta y otras
violaciones detectadas que lesionan los derechos de nifios y
nifas, la Fundacion ANIDE, junto a la Red de ONG de Infan-
cia y Juventud de Chile (ROIJ Chile), en audiencia concedida

por la Comisién IDH el 25 de marzo de 201 |, denunciaron

57 Art. 10. Convenio 169 “Cuando se impongan sanciones penales pre-
vistas por la legislacién general a miembros de dichos pueblos de-
berdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamiento.

58 Art. 3 Ley N° 20.467.

59 Anexo. Documento entregado por los representantes de UNICEF.
Historia de la Ley N° 20.519, pags. 24 a 41. N6mina de adolescentes
imputados por infracciones a la Ley N° 18.314.
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la aplicacidn de esta legislacion de excepcién en contra de

adolescentes mapuche®.

El INDH, por invitacidn de estas mismas organizaciones, rea-
lizé el 19 de enero de 201 | una misién de observacién al
Centro de Internacion Provisoria de Chol Chol para cono-
cer las condiciones de internacidn de tres jévenes mapuche
imputados bajo la ley que regula conductas terroristas, he-
cho que a juicio de las personas convocantes vulneraba las
garantfas constitucionales que rigen el debido proceso, la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio vy las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administra-

cién de la justicia de Menores.

La interpretacién dada por parte de los tribunales y el Mi-
nisterio Publico a la aplicacion de la Ley Antiterrorista a
adolescentes motivé que se aprobara en junio una nueva
reforma que explicita de manera inequivoca no aplicar la
Ley Antiterrorista a las conductas ejecutadas por personas

menores de |8 afios®'.

LA APLICACION DE LA LEY ANTITERRORISTA
EN OTROS CONTEXTOS: EL “CASO
BOMBAS"

El Unico caso del periodo observado en que se ha invoca-
do la Ley Antiterrorista y que no involucra a miembros del
pueblo mapuche es el denominado “caso bombas'¢? Lue-
go de cuatro afios y seis meses de investigacidn el 14 de
agosto de 2010, en un vasto operativo policial verificado en
la Regién Metropolitana y Valparaiso fueron detenidas 15
personas acusadas de la colocacion de 29 artefactos explo-
sivos o incendiarios, hechos ocurridos entre los afios 2006-
2010. Los dfas 17 y 18 del mismo mes fueron formalizadas
|4 personas por los delitos de asociacion ilicita terrorista y
colocacién de artefactos explosivos del mismo cardcter. La

accién emprendida por el Ministerio Publico se realizd luego

60 En dicha audiencia fue presentado a la CIDH el Informe sobre Violen-
cia Institucional Contra la Ninez Mapuche en Chile, elaborado por la
Fundacion ANIDE, en alianza con la Red de ONGs de Infancia y Ju-
ventud de Chile (ROIJ Chile), gracias al auspicio de Kindernothilfe, y
con el respaldo de la Red Latinoamericana y Caribefia por la Defensa
de los Derechos de los Nifos, Nifias y Adolescentes (REDLAMYC).
Consultar en http://meli.mapuches.org/spip.php?article2254

61 Art. 1 Ley N°20.519 publicada en el Diario Oficial 21 de junio de 2011.

62 Causa RUC N° 0700277303-6, el Ministerio Publico deduce acusa-
cién en contra de 14 personas, por los delitos de asociacién ilicita
terrorista y colocacién de artefactos explosivos.

que, a instancias del Ministerio del Interior, se solicitara ma-
yor celeridad en la investigacién®. Esto motivd que el Fiscal
Nacional designara el 14 de junio de 2010 al entonces Fiscal
Alejandro Pefia®* para continuar la investigacion, quien luego
de dos meses solicité y obtuvo del Tribunal de Garantia las

érdenes de allanamiento, incautacién y detencién.

El despliegue y tratamiento dado por algunos medios de co-
municacién fue severamente cuestionado por organismos de
promocién y defensa de derechos humanos®, los que de-
nunciaron la violaciéon del derecho de toda persona a no ser
tratada como culpable sin previa sentencia judicial firme y
ejecutoriada que asi lo determine. El reproche fue finalmente
compartido por el Consejo Nacional de Televisidn, que san-
ciond al canal Megavision “...merced a su falta de equilibrio
—es notoria la ausencia de la version de los imputados—, la
exhibicién en primeros planos de sus rostros, asf como el
tono abiertamente incriminatorio en contra de ellos, al pre-
terir sin mds la presuncion de inocencia que los favorece en
el actual estadio procesal de la causa, es vulnerada la dignidad
de sus personas y, con ello, infringido el principio del correcto
funcionamiento de los servicios de television, toda vez que las
incriminaciones hechas en las emisiones objeto de control no
se encontraban respaldadas por una sentencia firme y ejecu-

toriada, que asf lo autorizara [...]".

El Fiscal a cargo de la investigacidn, antes de presentar su
renuncia y asumir responsabilidades en el Ministerio del In-
terior y Seguridad Publica —querellante en el caso— dedujo
acusacion en contra de las 4 personas, acompafiando a la
audiencia de preparacion del juicio oral 6.744 piezas probato-
rias de cardcter documental; solicitando la comparecencia de

794 testigos, ocho con reserva de identidad y la presentacion

63  http://www.lanacion.cl/hinzpeter-pide-apurar-caso-bombas-para-con-
trolar-incipiente-terrorismo-/noticias/2010-06-22/113105 .html.

64 El Ministro del Interior celebra remocién de Fiscal Armenddriz:
http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.
asp?idnoticia=418946

65 Informe Misién de Observacion a las personas presas por razones
politicas, imputadas en el Caso Bombas, y recluidas en la Carcel de
Alta Seguridad, Unidad Especial de Alta Seguridad. Mision integrada
por miembros del Observatorio Ciudadano; CODEPU; Comisién Eti-
ca Contra la Tortura; Centro de Salud Mental y Derechos Humanos,
(CINTRAS) y Comisién Chilena de Derechos Humanos. Consultado
en http://es.scribd.com/doc/56759345/Informe-de-la-Mision-de-Ob-
servacion-a-CAS-UEAS-Caso-Bombas.

66 Acta de la Sesion Ordinaria del Consejo Nacional de Television.
17 de enero de 2011, pags. 13-22. Considerando Noveno. Consul-
tado en http://cntv.nivel5.cl/medios/Consejo/Actas/2011/ActaENE-
RO172011.pdf.



de 221 peritos®”. Dentro de la prueba ofrecida se encontraba
una gran cantidad de libros entre ellos ““Los mapuches ante la
justicia””®8; un parche circular referido a la nacién mapuche®,
posters de cantantes de musica pop —poster de Axl Rose—",
entre otras. Concluida esta audiencia se excluyd por parte
del Tribunal de Garantfa el 60% de la prueba ofrecida por el
Ministerio Publico, lo que constituyd un serio revés a la pre-
tension de la parte acusadora, la que por este vy otros hechos

dedujo recursos contra la resolucion del juez de garantia.

Desde el 21 de febrero de 201 | y por 65 dfas los presos/as
mantuvieron una huelga de hambre, quienes la depusieron
"una vez acordada la instalacion de una mesa de didlogo
cuyo propésito sea resolver las exigencias [...] en torno a la

aplicacion de la Ley Antiterrorista”".

No obstante los esfuerzos del Ministerio Publico por man-
tener en prisién preventiva a las personas acusadas, al
momento de elaboracién del presente Informe todos se
encuentran en libertad con medidas cautelares de menor
intensidad que la privacién de libertad. En promedio, la ma-
yorfa estuvo en prisidn preventiva por un periodo de ocho
meses recluidos en la Unidad Especial de Alta Seguridad
(UEAYS) de la Cércel de Alta Seguridad de Santiago, con
un régimen de encierro y riguroso asilamiento de 22 ho-
ras diarias. El 4 de octubre de 2011 el Ministerio Publico,
asumiendo las inconsistencias de su propia investigacion se
desistid de presentar acusacion en contra de |3 imputados,
dictdndose a su respecto sobreseimiento definitivo por el
delito de asociacion ilicita terrorista. En definitiva, sdlo seis
acusados contindan, a la fecha de redaccién del presente

Informe, con cargos en el Caso Bombas.

67 Auto de Apertura del Juicio Oral. causa RUC N° 0700277303-6,
21 de junio de 2011.

68 Prueba N° 5724 Acusacién Ministerio Publico.

69 Prueba N° 5713 Acusacién Ministerio Publico.

70 Prueba N° 4631 Acusacién Ministerio Publico.

71 Informe Mision de Observacién de la Personas presas, op. cit. Mayo
de 2011, pag 7.

El revés experimentado motivd a que el Fiscal Nacional Sa-
bas Chahudn requiriera un informe a la Fiscalia Metropolita-

na Sur; sobre lo sucedido en este caso’”.

Familiares de las personas imputadas solicitaron formalmen-
te al INDH que en virtud de las atribuciones que le asisten,
pueda constituirse como observador del proceso judicial
como asimismo, realizar veeduria sobre las condiciones car-
celarias de privacion de libertad. El INDH desarrolld las mi-
siones de observacidn y constatd las extremas condiciones
de encierro de los imputados. Actualmente se encuentra en
desarrollo la misién de observacion del juicio, el que atin no

ha concluido.

72 http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2011/10/04/caso-bombas-so-
breseimiento-de-13-imputados-por-asociacion-ilicita-siembra-dudas-
sobre-procedimientos-del-ministerio-publico/
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ACCESO A LA JUSTICIA
PARA LAS MUJERES

ANTECEDENTES

Desde hace ya algunas décadas, las organizaciones de dere-
chos humanos han visualizado que la posibilidad real de las
mujeres de acceder a la justicia —esto es, a instancias y recur
sos judiciales de proteccidn y a que éstos sean idéneos para
investigar, sancionar y reparar las violaciones denunciadas—
tiene que ser analizada en el contexto de la discriminacién

que las afecta en multiples dmbitos de la vida social.

Los instrumentos internacionales y regionales de derechos
humanos de las mujeres hacen referencia explicita a las ga-
rantias que el acceso a la justicia reporta en su caso. La Con-
vencion para la Eliminacién de la Discriminacion a la Mujer
(CEDAW) establece que los Estados deben condenar la
discriminacién contra la mujer en todas sus formas vy “es-
tablecer la proteccidn juridica de los derechos de la mujer
sobre la base de igualdad con los del hombre y garantizar,
por conducto de los tribunales nacionales competentes y
de otras instituciones publicas, la protecciéon efectiva de la
mujer contra todo acto de discriminacién” (art. 12 c.). Por
su parte la Convencidn para Prevenir; Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard) consagra el
derecho a la igual proteccidn ante la ley y de la ley (art. 4 1),
y "el derecho a un recurso sencillo y rdpido ante los tribu-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen

sus derechos” (art. 4 g.).

No obstante, el acceso a la justicia es hoy uno de los prin-
cipales problemas para la proteccion de los derechos hu-

manos de las mujeres. El bajo nimero de mujeres en los

cargos de poder de la administracién de justicia', la falta de
conocimiento y capacitacion en materia de género, sumado
a las falencias en los procedimientos judiciales son algunos
de los problemas de fondo que tiene aun el Estado de Chile

para satisfacer la demanda de justicia.

La evaluacién que hacen las mujeres en Chile de la justicia
es contundente en su disconformidad. En la Primera En-
cuesta Nacional de Derechos Humanos realizada por el
INDH este afio, el 61% de las encuestadas no cree que en
el pafs se aplique la ley a todos por igual®. Tendencia similar
muestra la encuesta sobre Mujer y Polftica realizada por la
Corporacién Humanas en septiembre de 2010:sélo 32% de
las mujeres indigenas y 39% de las mujeres no indigenas tie-
nen confianza en la justicia’. El SERNAM al respecto sefiala
que “hoy el acceso de las mujeres a la justicia sigue siendo

dificil y es aun frecuente la impunidad de los agresores”™.

1 Numerosos estudios dan cuenta de cémo la diversidad de género en la
composicion de espacios de poder y toma de decisiones tiene un impac-
to en el tipo de resoluciones que se toman y en los contenidos de las
sentencias. En Chile, la cantidad de mujeres en los diferentes tribunales
del pais es la siguiente: la presencia de mujeres aumenté de 20% a 35%
entre 1995 y 2009 (incluyendo Corte Suprema, Cortes de Apelaciones
y el Tribunal Constitucional); sin embargo, siguen constituyendo sélo
30% de los/as Ministras y 32% de los/as presidentes de Cortes. La pri-
mera mujer en llegar a la Corte Suprema fue Maria Antonia Morales en
el afo 2001. (PNUD, Desarrollo humano en Chile: género, los desafios
de la igualdad. Santiago, 2010). Situacion similar se constata en el Mi-
nisterio Publico: 28% de las fiscales son mujeres, y solo una fiscalia
regional de las 18 estd bajo la responsabilidad de una mujer. En la De-
fensoria Penal Publica, sélo una de las oficinas regionales estd a cargo
de una mujer, (Informacién tomada de las paginas web del Ministerio
Publico y de la Defensoria Penal Piblica en agosto de 2011).

2 INDH. Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos, 2011. Dis-
ponible en: www.indh.cl

3 Corporaciéon Humanas (2010). Encuesta “Percepciones de las Mujeres
indigenas y no indigenas sobre su situacion y condiciones de vida en
Chile 2010”. En: http://www.humanas.cl

4 SERNAM. Agenda de Género 2010-2014.
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Este afio el INDH pone su mirada en tres situaciones en
torno a las que existe vulneracion o incumplimiento de los
estdndares de derechos humanos: la violencia en el dmbito
de las relaciones afectivas que afecta desproporcionada-
mente a las mujeres; la violencia sexual en el contexto de las
violaciones masivas y sistemdticas a los derechos humanos;
y el caso de Gabriela B., un ejemplo de la complejidad de la
ponderacién de los aspectos culturales en combinacién con
la dimensidn de género en los procesos judiciales en los que

intervienen mujeres indigenas.

I. ACCESO A LA JUSTICIA
EN CASOS DE VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES

La violencia contra las mujeres ejercida por personas con
quienes existe un vinculo afectivo constituye en Chile un
problema grave de derechos humanos. Si bien no existe
aun un registro uUnico que permita dimensionar su magnitud,
estudios realizados por entidades publicas permiten inferir
que al menos una de cada tres mujeres ha vivido violencia

en sus relaciones de convivencia®.

La violencia contra las mujeres hace parte de un patrdén cul-
tural profundamente arraigado en la sociedad chilena. Para
su erradicacion se requiere tanto su prevencion y atencién
en los servicios publicos, como la sancién a quienes la co-
meten. Estos tres elementos, que conforman una politica
integral para abordar el problema, se encuentran en Chile
desagregados y con desigual desarrollo. La respuesta estatal
se ha centrado, como en casi toda América Latina, en la
dimensién judicial y de tipo penal, y por lo mismo resulta
insuficiente para brindar la proteccidn integral a la que se

encuentra obligado el Estado para con sus ciudadanas.

Tanto el Comité de la CEDAW como la Comisiéon IDH han
sefialado que los Estados tienen la obligacion de actuar con

la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y re-

5 La Encuesta Nacional de Victimizacion del Ministerio del Interior de
2008 arroja que la prevalencia de violencia intrafamiliar para muje-
res es de 35,7%. Los datos son para mujeres mayores de 15 afios que
han tenido una relacion de convivencia; por tanto, queda excluida de
este universo la violencia que se produce en el pololeo, y la violencia
sexual que proviene de integrantes de la familia. Disponible en: http://
www.seguridadpublica.gov.cl/files/presentacion_violencia_intrafami-
liar v2.pdf

parar los actos de violencia contra las mujeres en cualquier
contexto que estos ocurran, y de esta manera evitar la im-
punidad® En su informe sobre el acceso a la justicia para las
mujeres victimas de violencia en la Américas, la Comision
IDH observd que “a pesar del reconocimiento formal y ju-
ridico de los Estados de que la violencia contra las mujeres
constituye un desafio prioritario, existe una gran brecha en-
tre la incidencia y la gravedad del problema y la calidad de
la respuesta judicial ofrecida’. En relacién a la calidad de
la respuesta judicial ofrecida, el Relator sobre los derechos
de las mujeres de la Comisién IDH recordd al Estado su
obligacién “de garantizar a las mujeres un acceso a recursos
judiciales idéneos y efectivos para remediar actos de discri-

minacién y violencia'®,

En Chile, el nimero de denuncias de hechos de violencia y
de casos que se judicializan ha aumentado en forma bastan-
te sostenida en los Ultimos afnos’. El Ministerio del Interion,
a través de la Division de Seguridad Publica, informd que
los casos policiales de violencia intrafamiliar (VIF) —incluyen-
do denuncias de la comunidad y delitos flagrantes— fueron
[37.117 en 2010; y en el primer semestre de 201 | ascen-
dieron a 78.334, lo que marca un incremento de |5,2% res-
pecto del mismo periodo del afio anterior'®. La desagrega-
cién por sexo de la estadfstica indica que 80% corresponde
a mujeres. Por su parte, al Ministerio Publico ingresaron, en
el 2010, I'17.145 casos por concepto VIF. Entre enero y junio
de 201 | se registraron 70.987 victimas por delitos produci-
dos en este contexto, lo que representa el 10% del total que
han ingresado a su sistema''. De ellas, 80,1% son mujeres.
Al analizar las categorfas de delitos, los mayores volime-

nes corresponden a lesiones (52,8%), amenazas (36,4%) v

6  Comité de la CEDAW, Observacion General N° 19, articulo 24, y
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer.

7  Comision IDH. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia
en las Américas. OEA/Ser.L/V/IL, Introduccion, 2007, parrafo 6.

8  OEA/Ser.L/V/11.134, Doc. 63, 27 marzo 2009, parrafo 180.

9  El Ministerio del Interior reporta que la tasa de denuncias por violen-

cia intrafamiliar ha pasado de 390,3 por cien mil habitantes en 2001

a 638,5 por cien mil habitantes en 2010. Por su parte, el Ministerio

Publico report6 el ingreso de 53.963 casos en 2007 frente a 117.145

en 2010.

Ministerio del Interior, Divisién de Seguridad Piblica. En: www.se-

guridadpublica.cl

11 Los delitos que se incluyen son: amenazas, delitos sexuales, desacato,
homicidio, lesiones, maltrato habitual y parricidio.
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maltrato habitual (6,29)'% Segin estadfsticas de la Division
de Seguridad Publica del Ministerio del Interior, la tasa de
aprehendidos por violencia intrafamiliar presenté un creci-
miento de 9% entre el primer semestre de 2010 y el mismo
perfodo de 201 I.

Como se observa en el cuadro que sigue, el tratamiento ju-
dicial de los casos en sede penal muestra que la proporcidn
de salidas no judiciales que arroja el sistema no se ha modifi-
cado sustancialmente, como tampoco lo ha hecho la relacién
entre sentencias condenatorias y suspensiones condicionales
de la sentencia, marcando asi un patrén sostenido de un tipo

de procesamiento judicial que resulta preocupante.

TERMINOS APLICADOS EN DELITOS DE
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR 2008-201 1,
PORCENTAJES

TERMINOS 2010
Sentencia dfsﬂnitiva 95 9,69 991 9,42
condenatoria
Sentencia' definitiva 03 041 067 082
absolutoria
Sobrggeimiento 20 382 445 2,39
definitivo
Sobreseimiento | 4 | 49 161 172
temporal
Suspension
condicional del 33,8 35,68 35,18 39,16
Procedimiento
I PRI 33 4,05 477 433
investigar
Subtotal salida judicial 50,6 55,26 56,59 57,82
Archivo provisional 30,1 27,64 28,34 27,15
Decisién de no 5.5 6.99 6,34 628
perseverar
Principio de 12,5 9,01 7,59 7,60
oportunidad
Incompetencia 1,2 [ I,14 1,26
Subtotal salida no 49,4 447 43,41 42,18

judicial

* En ambos afios, hubo acuerdo reparatorio en 0,13% y 0,2% de las causas respec-
tivamente.,
Fuente: Elaboracién propia a partir de boletines estadisticos del Ministerio Publico.

12 Ministerio Publico (2011). Boletin Estadistico ler Semestre 2011
(enero-junio). Disponible en: http://www fiscaliadechile.cl/Fiscalia/
estadisticas. La ausencia de un registro unificado no permite estable-
cer relaciones entre las denuncias receptadas por Carabineros y los
casos que efectivamente se judicializan.

El elevado nimero de salidas no judiciales (archivo provisio-
nal, principio de oportunidad y decisién de no perseverar)
preocupa puesto que evidencia que un volumen no menor
de casos no llega a los tribunales de justicia. La finalizacion
de las causas por decisién de no perseverar y por la aplica-
cién del principio de oportunidad es preocupante puesto
que esa salida facultativa se aplica en casos en que no hay un
interés publico comprometido. Su aplicacion, por tanto, no
corresponderfa en casos de VIF'? Por otro lado, la aplicacién
de la decision de no perseverar no requiere del consenti-
miento de la victima; es una decisién del fiscal en acuerdo

con el imputado.

Por su parte, a los tribunales de familia ingresaron 463.877
casos durante 2010, de los cuales 84.039 (18,12%) corres-
ponden a situaciones de violencia intrafamiliar'®. Lamenta-
blemente, se agrupan en esta denominacion tanto las sen-
tencias como la suspension condicional de la dictacién de
sentencia. En su Informe Anual sobre derechos humanos
en Chile 2010, la Universidad Diego Portales sefiald que
“[...] estos datos no reflejan lo que sucede en la préctica.
La Corporacién Administrativa del Poder Judicial no cuenta
con una categoria que registre como forma de término la
suspension condicional de la dictacién de sentencia, por lo
que no es posible determinar la cantidad de sentencias de-

finitivas que efectivamente se han dictado’'!”.

En el dmbito de la justicia de familia, la suspension condicio-
nal de la dictacion de sentencia supone que el agresor re-
conoce los hechos de violencia que se le imputan y se com-
promete a no repetirlos, para lo que requiere el acuerdo de
la mujer agredida. Aun cuando organismos internacionales
y las organizaciones de derechos humanos de las mujeres
han sostenido que no procede en estos casos buscar dichos
acuerdos puesto que las mujeres agredidas se encontrarian
en una posicién de vulnerabilidad para negociar, muchos
jueces vy juezas insisten en ello reforzando a veces patrones

de discriminacion que son en definitiva los que estdn en la

13 Esto lo ha hecho ver el Fiscal Nacional en el Instructivo 111/2010,
“Instruccion general que imparte criterios de actuacion en delitos de
violencia intrafamiliar”.

14 Corporacion Administrativa del Poder Judicial. Disponible en:
http://www.poderjudicial.cl/PDF/Prensa_Com/CuentaPublica/
discurso2011/3.2.pdf

15 UDP. Informe Anual sobre Derechos Humanos 2010. UDP, Santiago,
p. 198.
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base de la violencia que contra ellas se ejerce. El reconoci-
miento del hecho o el arrepentimiento del agresor por si
solo, en este tipo de casos, no es suficiente para detener la
violencia, la que incluso puede verse activada, poniendo en

peligro la integridad fisica y siquica de esas mujeres'®.

Los esfuerzos por parte del Poder Judicial y del Ministerio
Publico se han concentrado en otorgar medidas cautela-
res que protejan la vida e integridad de las mujeres que
acuden a denunciar hechos de violencia con la mayor ce-
leridad. En el caso de los Tribunales de Familia, la Corte
Suprema emitié el Auto Acordado del Centro de Medidas
Cautelares de los Cuatro Tribunales de Familia de Santiago
(Acta N° 135-2010), que establece salas especializadas con
la competencia de conocer las medidas de cardcter urgente
en materia de proteccion, violencia intrafamiliar e infraccio-
nal; y audiencias preparatorias, de juicio y revisiéon de medi-
das respecto de estas materias, entre otras facultades'”. Esta
resolucién se da como continuidad a la adoptada en 2009
(Acta 98-2009) orientada a la regularizacion de la justicia de
familia. En la Cuenta PUblica del Poder Judicial, el Presidente
de la Corte Suprema Milton Juica sefialé que “en el afo
2010 los tribunales de esa jurisdiccion funcionaron en gran
parte del territorio nacional con una programacién de au-
diencias en tiempos razonables; hubo una mejor calidad de
sus procesos administrativos y una mds acertada respuesta
en casos complejos, en especial de aquellos en que se cau-

telan intereses de nifios, nifias y adolescentes”'®. Lo anterior

16 Sobre el particular, la CIDH a sefialado que: “Entre otras deficiencias
y peligros, la CIDH ha expresado su preocupacién ante el hecho de
que una diversidad de 6rganos judiciales promueven principalmente el
uso de la conciliacién durante el proceso de investigacion como méto-
do para resolver delitos de violencia contra las mujeres, sobre todo la
intrafamiliar. Es de reconocimiento internacional que la conciliacién
en casos de violencia intratamiliar no es recomendable como método
para resolver estos delitos. Un gran nimero de expertas y organismos
internacionales han identificado los peligros del uso de la conciliacién
como método para resolver casos de violencia, sobre todo la violencia
doméstica. Han manifestado que al hacer este delito conciliable, el
delito se vuelve sujeto de negociacion y transaccion entre la victima
y el victimario. La conciliacién asume que las partes involucradas se
encuentran en igualdad de condiciones de negociacién, lo cual ge-
neralmente no es el caso en el dmbito de la violencia intrafamiliar.
En varios paises ha quedado claro que los acuerdos realizados en el
marco de mediacién aumentan el riesgo fisico y emocional de las mu-
jeres por la desigualdad en las relaciones de poder entre la victima y el
agresor. Los acuerdos generalmente no son cumplidos por el agresor
y éstos no abordan las causas y consecuencias de la violencia en si”.
CIDH (2007), op. cit., parrafo 161.

Corte Suprema. Acta N° 135-2010, publicada el 14 de septiembre
2010 en el Diario Oficial.

18 Disponible en: www.poderjudicial.cl
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constituye un avance desde una perspectiva proteccional
pero no existe claridad respecto a la aplicacién del modelo

descrito en otras regiones del pafs.

Por su parte, el Ministerio Publico continué implementan-
do en 2011 el proyecto Orientacién, Proteccion y Apoyo
(OPA), cuya finalidad es otorgar a las victimas vy los testigos
atencion y proteccidn oportunas, ademas de orientacion e
informacién acerca de sus causas. En materia de violencia
intrafamiliar, el proyecto consigna la obligaciéon de contactar
a la victima dentro de las 24 horas siguientes a su denuncia
con el fin de evaluar el riesgo en que se encuentra, y dentro
de un plazo no mayor de 48 horas adoptar las medidas de
proteccién adecuadas para los casos de riego vital, alto o
medio. Durante el afio 2010 ingresaron més de 49 mil victi-
mas, de las cuales el 75,7% se contactd para la aplicacion de
una pauta de evaluacion de riesgo; de estas, 61% accedid a
medidas cautelares'®. El Fiscal Nacional en su cuenta publica
de ese afio menciona la constitucién de mesas técnicas de
trabajo en violencia intrafamiliar con el Centro de Medidas
Cautelares de Santiago, “para mejorar los procesos de de-
rivacion de casos a las fiscalias de la Regién Metropolitana,

por el delito de maltrato habitual ',

Desde el Gobierno se ha promovido el uso de brazale-
tes con GPS para los hombres que ejercen violencia vy el
SERNAM ha comenzado a desarrollar un programa piloto
para hombres agresores, al cual asignard mayores fondos el
préximo afio. Sin embargo, la respuesta a las necesidades de
prevencion, proteccidn v justicia para las mujeres arrastra
falencias que requieren de un esfuerzo concertado y sos-
tenido del sistema de justicia y la institucionalidad publica
que demanda, entre otras medidas, desarrollo de medidas
de prevencidn que incluyan campafias permanentes y con
enfoque de derechos que modifiquen los patrones cultura-
les sobre los cuales se asienta la violencia contra las mujeres,

evaluacion de las polfticas implementadas y construccion de

19 Ministerio Publico. Cuenta Publica presentada por el Fiscal Nacio-
nal Sabas Chahudn, entregada el 20 de abril de 2011. Disponible en:
http://www fiscaliadechile.cl/Fiscalia/sala_prensa/discursos.do

20 Ibidem.



experticia en el dmbito de la justicia, entre otras?'. Una par-

te fundamental de una politica integral en esta materia debe

ser la generacion de informacién completa y actualizada.

Actualmente, no existe informacién —ni en sede penal ni en
Juzgados de Familia— respecto al cumplimiento o incumpli-
miento de las medidas cautelares o de las condiciones de las
suspensiones, lo que dificulta el disefio adecuado de politica

y la necesaria evaluacion de las mismas.

Aun cuando las disposiciones recién mencionadas dan cuen-
ta de la preocupacién por mejorar la proteccion de la vida
e integridad de las mujeres que viven violencia por parte de
sus parejas o ex parejas, el alto nimero de femicidios en el
pais —del afio 2001 a la fecha se han producido, de acuer
do a cifras de organizaciones de derechos humanos de las
mujeres, mas de 500 asesinatos de mujeres por razones de
género?— vy la constatacién que en varios casos las victimas
contaban con medidas de proteccion, como lo ha sefialado
permanentemente la prensa, da cuenta de la insuficiencia
de la respuesta frente a la magnitud y complejidad del fe-

ndmeno.

El SERNAM registra 28 femicidios entre enero y octubre de
20112, Once de las mujeres asesinadas habian denunciado
al agresor ante los organismos competentes y seis de ellas
contaban con medidas cautelares?. La adopcién, en diciem-
bre de 2010 de la Ley N° 20.480 que establece el delito de
femicidio en el contexto del parricidio constituye un avance
en esta materia. En efecto, la sola incorporacién del térmi-
no femicidio a la ley es un reconocimiento de la gravedad
a la que puede llevar este tipo de violencia, y aun cuando
no se traduzca en penas mds altas, permite un tratamiento
diferenciado, tanto a nivel estadistico como en relacién al

desarrollo de mecanismos mds adecuados de prevencidn.

21 Ennoviembre de 2010, SERNAM impulsé la campana “Maricon es el
hombre que golpea a una mujer”. El eslogan resulté ser muy media-
tico por la polémica que desatd, lo que de alguna manera contribuye
al debate publico y al rechazo a la violencia contra las mujeres. Sin
embargo, el lema se construye sobre una acepcion peyorativa respecto
de la poblacion homosexual, y no sobre la promocion y el respeto de
la dignidad y los derechos de las personas.

Red Chilena contra la Violencia Doméstica y Sexual. Datos que arroja
el seguimiento anual de la prensa en el pais a partir del ano 2001.
Disponible en: www.nomasviolenciacontramujeres.cl

Disponible en: www.sernam.cl

Disponible en: www.nomasviolenciacontramujeres.cl
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Sin perjuicio de lo anterior, al igual que en la ley sobre vio-
lencia intrafamiliar, la legislacién reconoce y sanciona la vio-
lencia contra las mujeres como tal, sélo en el contexto de
las relaciones familiares, dejando por fuera las agresiones y
asesinatos por razones de género que se comenten en el
marco de otras relaciones afectivas —como el pololeo—, o
los casos en que la victima es atacada sexualmente por co-
nocidos (vecino, por ejemplo) o desconocidos vy luego ase-
sinada. Incluyendo estas situaciones, la Red Chilena contra la
Violencia Doméstica y Sexual registra 34 femicidios para el

periodo enero-octubre de 201 |,

Desde la entrada en vigencia de la ley, el Ministerio Pdblico
ha incluido en sus boletines informativos las causas ingre-
sadas y terminadas por femicidio y el nimero de victimas.
Se trata de un instrumento que si bien en la actualidad no
permite aun dimensionar el problema, sin duda serd funda-
mental para disefiar el tipo de intervencidn que se requiere

para prevenir la ocurrencia de mds muertes.

La inclusién del delito de femicidio en la legislacién penal fue,
durante el afio, una importante sefial del Estado a favor de
la proteccion de las mujeres frente a la violencia de la que
son objeto en la sociedad chilena. A pesar de este avance
aun asf persisten criterios o prejuicios culturales que inciden

en el actuar de los operadores y las operadoras de justicia.

EI INDH en su Informe 2010 recomendd al Estado redoblar
los esfuerzos para erradicar la violencia contra las mujeres
a través de, entre otras medidas, la capacitacién a funcio-
narios/as publicos competentes en la materia fundamental-
mente del Poder Judicial y del Ministerio Publico. El Instituto
pudo recabar informacion sobre nueve acciones de capaci-
tacion en temas de violencia y género, en las que participa-
ron |26 funcionarios/as publicos de cinco ministerios, con
una inversién de un poco mds de tres millones y medio de

pesos®. El esfuerzo es evidentemente insuficiente.

25 La informacion recabada por la Unidad de Educacion del INDH da
cuenta de eventos de capacitacion en los Ministerios de Educacion
(1), Justicia (4); Salud (2); Transportes y Telecomunicaciones (1) y
Vivienda (1).
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2. VIOLENCIA SEXUAL EN
EL CONTEXTO DE LAS
VIOLACIONES MASIVAS Y
SISTEMATICAS A LOS DERECHOS

HUMANOS EN DICTADURA

En Chile, la violencia sexual contra mujeres victimas de pri-
sion politica y tortura en el contexto de las violaciones ma-
sivas y sistemadticas a los derechos humanos constituyd una
de las agresiones mds abyectas de violencia ejercida contra
la dignidad de las personas, y respecto de la cual han sido
escasas las iniciativas judiciales tendientes a esclarecer los
hechos y garantizar el acceso a la justicia de las sobrevi-
vientes. La violencia sexual ha sido una prdctica recurrente
y sistemadtica en las guerras, las situaciones de conflicto ar
mado y en contextos de regimenes violadores de los de-
rechos humanos. La Relatora especial de Naciones Unidas
sobre violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias,
ha sefialado que “el blanco de la violencia sexual contra las
mujeres es lo que se percibe como el honor del enemigo.
La agresidon sexual a menudo se considera y practica como
medio para humillar al adversario. La violencia sexual contra
la mujer tiene por objeto enrostrar la victoria a los hombres
del otro bando, que no han sabido proteger a sus mujeres.
Es un mensaje de castracion y mutilacién del enemigo. Es
una batalla entre hombres que se libra en los cuerpos de

las mujeres”?.

La Comisién Nacional sobre Prisién Politica y Tortura?,
consciente de la magnitud del dafo infligido y de lo grave
de la violencia sexual ejercida contra mujeres presas polfti-
cas, dedicé un apartado de su informe a dar cuenta de esta
practica aberrante que afectd a miles de nifias y mujeres
cautivas por agentes del Estado. En cuanto crimen de tor
tura, la violencia sexual envuelve una dimensién y un conte-
nido lesivo que trasciende la indemnidad personal, puesto

que adicionalmente persigue un tipo de humillacion especi-

26 Informe de la Relatora Especial sobre la Violencia Contra la Mujer,
Sra. Radhika Coomaraswamy. Comisién de Derechos Humanos, 54°
periodo de sesiones. Documento E/CN.4/1998/54, 26 de enero de
1998.

Informe Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, noviem-

bre 2004, pags. 251-257.
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fico®. La Corte IDH recuerda a este respecto que “durante
los conflictos armados internos e internacionales las partes
que se enfrentan utilizan la violencia sexual contra las mu-
jeres como un medio de castigo y represion. La utilizacidn
del poder estatal para violar los derechos de las mujeres en
un conflicto interno, ademds de afectarles a ellas de forma
directa, puede tener el objetivo de causar un efecto en la
sociedad a través de esas violaciones y dar un mensaje o

leccidn”?,

La Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer ha
sefialado a su vez que “el elemento mds particularizado en
la violencia contra las mujeres bajo custodia es la sexualiza-
cion de la tortura. Aunque los aspectos fisicos de la tortura
tienen en cuenta la anatomfa sexual de los hombres y de
las mujeres, la violacidn y la amenaza de violacion, y otras
formas de violencia sexual, el acoso sexual, la concepcion
forzada, la prueba de virginidad, el aborto forzado, la prosti-
tucion forzada y el aborto provocado se utilizan mds espe-

cialmente contra las mujeres detenidas”*.

Si bien la Comisidn Valech consulté y registrd estas situacio-
nes catalogdndolas genéricamente de torturas y especifica-
mente de agresiones y violencias sexuales, evitd por razones
de confidencialidad vincularlas directamente con las perso-
nas que las sufrieron. Los antecedentes fueron entregados
por las sobrevivientes en sus relatos, y luego ligados a otros
datos —por ejemplo, lugares de detencion—, lo que permitid
concluir que esta fue una conducta de violencia recurren-
te®!, Aun cuando los secuestros y privaciones ilegitimas de
libertad se dieron con motivo de la actividad, la pertenencia
o militancia politica de las victimas, y no por su condicién
sexual, la violencia desatada sobre ellas “utiliza su condicién
sexual, agravando el impacto sobre su integridad moral y
psicolégica’™? La Comisidn recibié el testimonio de 3.399

mujeres, el 12,5% del total de victimas calificadas, a los que

28 Ibidem. “La tortura, en todos los casos, destruye la confianza en los
otros seres humanos, pero en el caso de la tortura sexual bajo estas cir-
cunstancias, incide sobre las relaciones afectivas mds intimas y cerca-
nas tanto de la propia sexualidad como de la maternidad” (pag. 252).
Ibidem, pérrafo 224.

Coomaraswamy, Radhika. Informe presentado de conformidad con
la resolucién 1997/44 Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, el 26 de enero de 1998. E/CN.4/1998/54, parrafo 130.

31 Informe Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, op. cit.,
pag. 242.

Ibidem, pag. 252.
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se agregan |.580 nuevos testimonios de mujeres reconoci-
das por la Comisidn en agosto de 201 1%, La casi totalidad
de ellas refiere haber sido objeto de vejdmenes sexuales,

incluidos actos de violacidn a nifias y mujeres embarazadas™.

Son pocas las querellas interpuestas por el delito de tor-
turas que relatan los apremios y vejdamenes padecidos por
las mujeres privadas ilegitimamente de libertad —en los
centros de la Academia de Guerra Aérea, Villa Grimaldi,
Tejas Verdes y José Domingo Cafas, entre otros—, puesto
que la violencia sexual contra las mujeres no se conside-
ré como crimen de tortura. Entre diciembre de 2010 y
febrero de 2011, la Corporacidon Humanas patrociné las
primeras querellas por aplicacién de torturas a través de
tormentos de connotacidn sexual contribuyendo al esfuer-
zo por visibilizar la ocurrencia de este flagelo, e interpe-
lando a los tribunales de justicia para que investiguen esta

forma cruel de apremios®.

En efecto, y después de un largo desarrollo la violencia
sexual ha sido reconocida internacionalmente en todas sus
formas como crimen de lesa humanidad y crimen de gue-
rra*, cuestién que contribuyd a su reconocimiento en el

seno de la Comisidn Valech.

3. ACCESO A LA JUSTICIA DE
MUJERES INDIGENAS

Una aproximacion al derecho de las mujeres indigenas de
acceder a la justicia tiene como desafio integrar al menos dos
dimensiones. La primera se refiere a considerar que en tanto

mujeres que ademas pertenecen a una etnia estan expuestas

33 Informe de la Comision Presidencial Asesora para la Calificacién de
Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Prision
Politica y Tortura, agosto de 2011, pag. 41.

Informe Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, op. cit.
Causas Rol 629-2011; 796-2011; 837-2011; 836-2011 y 838-2011.
“Para asegurar el cumplimiento de las recomendaciones efectuadas
por el Comité contra la Tortura de la ONU (CAT), asi como lo mani-
festado por los distintos 6rganos de derechos humanos en relacion a
la violencia sexual, Corporacién Humanas ha venido realizando desde
hace afios un trabajo de visibilizacion de esta problemadtica que hoy
cristaliza en la judicializacion de los casos de mujeres que sufrieron
violencia sexual como tortura”. Abogada Paulina Maturana Corpora-
cion Humanas.

Estatuto de la Corte Penal Internacional: la violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacién for-
zada u otros abusos sexuales de gravedad comparable son crimenes
de lesa humanidad (art. 7) y crimenes de guerra (art. 8). Documen-
to A/CONF.183/9, adoptado el 17 de julio de 1998.
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a situaciones particulares de discriminacién. La Comision IDH
ha constatado los obstdculos que ellas enfrentan en razén de
la discriminacién por etnia y pobreza que prevalece en los
paises de la regién: “la discriminacion y las dificultades para
acceder a la justicia afectan en forma diferenciada a las mu-
jeres indigenas y afrodescendientes, debido a que estdn par-
ticularmente expuestas al menoscabo de sus derechos por
causa del racismo. Asimismo, ha constatado que los obstacu-
los que enfrentan para acceder a recursos judiciales idéneos
y efectivos que remedien las violaciones sufridas, pueden ser
particularmente criticos porque sufren de varias formas de
discriminaciéon combinadas, por ser mujeres, por su origen ét-

nico o racial y/o por su condicién socioecondmica’™’.

La segunda dimension a integrar se refiere a que el ejercicio
del derecho se debe inscribir en el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas por el Estado respecto de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas. A tal efecto, el Convenio
169 de la OIT establece que “las autoridades v los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn
tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la ma-
teria” (art. 9, inciso 2) y que cuando se impongan sanciones
a integrantes de estos pueblos “"deberdn tener en cuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales”, y “deberd
darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarce-

lamiento” (art. |0, incisos primero y segundo).

La ratificacién de este Convenio, vigente desde el 2009, es
un avance sustantivo en el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos originarios y de superacion de
la discriminacion y la exclusién en razdén de la etnia. En
el dmbito de la justicia, recientemente los tribunales han
comenzado a tomar en cuenta la condicion étnica de las
personas procesadas y han establecido medidas acordes
a las disposiciones del Convenio®. Sin embargo, en otras
ocasiones, los/as administradores de justicia han omitido

la condicion étnica de las personas y las costumbres de

37 Comision IDH, op. cit.

38 En lacausa Rol n® 711-2011, la Corte de Apelaciones de Temuco in-
voco el articulo 10 N°1 del Convenio N° 169 de la OIT y aplicé lo
dispuesto por la Ley N° 18.216 —que establece medidas que indica
como alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad—
en especial lo previsto respecto de la condicion socioeconémica de
la persona condenada. A tal efecto, acogié la peticion de la defensa
y modificé la forma de cumplimiento de la reclusién nocturna a un
imputado mapuche, considerando la distancia desde su domicilio al
centro de cumplimiento y la escasez de recursos econdémicos.
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los pueblos indigenas, con lo cual reiteran en la actuacion
judicial la discriminacion histérica que los afecta. En este
contexto, los obstdculos que las mujeres enfrentan en la
justicia, se potencian; se trenzan en este acto la discrimina-
cién de género vy la de etnia junto con aquella que resulta

de la pobreza.

Un caso paradigmdtico en este sentido es el de Gabriela
Blas, el cual refleja cdmo el sistema de justicia en este caso
es el dltimo eslabdn en la relacion de la acusada con el
Estado que refuerza la exclusion social y la discriminacion,
constatado antes en otros dmbitos institucionales. La vida
de Gabriela Blas encarna el significado de la desproteccién:
pobreza y marginacién, vulneracién persistente de derechos
y violencia. Ella es la menor de seis hermanos de una fami-
lia aymara de muy escasos recursos econdmicos; estuvo a
cargo de una hermana hasta los nueve afios, fue explotada
y obligada a trabajar desde temprana edad; con varias inte-
rrupciones pudo cursar hasta 6° bdsico. Su primer hijo es
producto de una violaciéon vy la segunda de incesto; el nifio
estd a cargo de un hermano v la nifia fue entregada a una
institucion para ser adoptada internacionalmente; el tercer
hijo nacié de una relacién afectiva, pero el padre no asume

su responsabilidad sobre la crianza del nifio.

Gabriela fue acusada de abandono con resultado de muerte
de su hijo de tres afios, y condenada a |2 afios de presidio
mayor en su grado medio, que ella actualmente cumple en
la cdrcel Acha de alta seguridad, en Arica. En julio de 2007,
la joven trabajaba en el pastoreo de llamas en el altiplano
cerca del volcan Tacora en el limite con Perd. Su pago era
de tres mil pesos diarios. De acuerdo a la defensa y a su
propio testimonio, una tarde, volviendo con los animales,
se le quedaron dos atrds. La defensa explicd que, siguiendo
las costumbres de pastoreo de su pueblo, no vio riesgo en
dejar un tiempo solo al nifio sobre el aguayo mientras bus-
caba a las llamas. Cuando regresd, el nifio ya no estaba. Al
dia siguiente, Gabriela bajé al poblado de Coronel Alcérreca
a poner la denuncia ante Carabineros. El cuerpo del nifio
fue encontrado el 2 de diciembre de 2008 en el sector de

Palcopampa, a 12 km de distancia de donde se perdié.

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica condend a
Gabriela, en abril de 2010, a 10 afios y un dfa de presidio

mayor en su grado medio por el abandono del menor con

resultado de muerte. La defensa interpuso un recurso de
nulidad, el que fue acogido por la Corte de Apelaciones de
Arica. En el nuevo juicio, en octubre de ese afio, Gabriela
resultd condenada a 12 afios. Uno de los problemas aquf
presentes dice relacién con la prohibicion de que su segun-
da sentencia pudiese ser revisada por un tribunal superior.
En este sentido, el inciso segundo del articulo 387 del Co-
digo Procesal Penal establece —como regla general— que la
sentencia dictada producto de la nulidad de una anterior
no puede ser revisada nuevamente mediante ese recurso®,
bajo el fundamento de otorgar certeza juridica a los proce-
dimientos. Si bien la certeza jurfdica a las partes es necesaria
para evitar la revision indefinida de una sentencia, el articulo
en cuestion puede crear situaciones contrarias al debido
proceso. Si no es posible alegar la nulidad de la segunda
sentencia, entonces no existe un control que observe el
cumplimiento de las garantfas del debido proceso por parte
del Ministerio Publico o el Tribunal Oral en lo Penal, por lo
que se podria actuar deliberadamente en contra de estas

garantias sin posibilidad de que se declaren nulas.

En este sentido, en el segundo juicio a Gabriela Blas en el
que el Tribunal Oral en lo Penal de Arica aumentd la pena
de diez a doce afios, no hubo posibilidad de recurrir de
nulidad, toda vez que la legislacion no lo permite, creando
un estado de indefensién ante posibles violaciones al debido
proceso que todo procedimiento debe garantizar® y con-
traviniendo en esta materia los estdndares internacionales
en materia de derecho a contar con un recurso que pueda

revisar los hechos y el derecho.

39 Seiiala el inciso del articulo 387 del CPP: “Tampoco serd susceptible
de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se
realizare como consecuencia de la resolucion que hubiere acogido el
recurso de nulidad. No obstante, si la sentencia fuere condenatoria y la
que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, procedera el recurso
de nulidad en favor del acusado, conforme a las reglas generales”.
Este mismo problema fue analizado por el Tribunal Constitucional,
el que si bien mayoritariamente declaré la constitucionalidad del pre-
cepto, contd con votos disidentes de tres ministros, quienes estable-
cieron que se estd frente a una “disposicion que priva de todo recurso
al agraviado respecto de la sentencia dictada en el nuevo juicio que
se realizare como consecuencia de la resolucién que hubiere acogido
el recurso de nulidad; de suerte que ella aparece como esencial para
establecer si esa parte tiene o no derecho a impugnar el mencionado
fallo, cuestion que es decisiva para resolver la materia a que alude”.
Tribunal Constitucional, rol 986-07, 3° de enero de 2008, voto disi-
dente del Ministro Vodanovic y de los entonces Ministros Fernandez
y Correa, considerando cuarto.
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La revisidn del caso muestra posibles vulneraciones al debi-
do proceso, consideraciones discriminatorias sobre la base
del sexo, y vulneracién de los principios aplicables del Con-
venio 169 sobre pueblos indigenas de la OIT. Entre otros,
el proceso muestra que Gabriela Blas fue interrogada por
Carabineros sin la presencia de traductor ni de abogado, y
sometida a test psicoldgicos periciales que no dan garantias
de haber considerado adecuadamente sus caracteristicas
socioculturales. Todo ello configura una vulneracién de las
garantias judiciales que establece la Convencidon Americana

de Derechos Humanos (art. 8 a.y b.).

Adicionalmente, desde que fue acusada, Gabriela estuvo tres
afios en prisién preventiva, lo que resulta desproporcionado
en relacién con los fines de esta medida cautelar que es una
excepcion al principio de presuncidn de inocencia, tal como
se consigna en la norma penal (art. 4 del Cédigo Procesal
Penal) y en los estdndares que deben cumplir las garantias
judiciales en los instrumentos internacionales de derechos
humanos (art. 8 parrafo 2. de la Convencion Americana).
No es claro, de la informacién que arroja el proceso, cémo
Gabriela puede representar un peligro para la sociedad, ar-

gumento que explica la prision preventiva.

Respecto de la discriminacién por sexo, cabe notar que el
abandono de menores es un delito cuya persecucién se
aplica preferentemente a las mujeres, porque son mayorita-
riamente las que asumen el cuidado de los hijos e hijas. Por
tanto, es un delito cuya aplicacion y persecucidn se inscribe
en el actual orden de género, es decir, aquel que impone a
las madres de manera preferente el cuidado de los hijos.
Castelletti afirma que “el delito de abandono de menores
es, por un lado, un delito en cuya descripcion se manifiesta
el orden esperado para una ‘buena mujer chilena’, es decir,
conforme a ciertos patrones culturales que la ubican como
principal responsable del cuidado de los hijos v, por otro
lado, en su aplicacién y persecucion se observa que los ope-

radores tienden a criminalizarlas de manera preferente, por

considerar que esa obligacidn les corresponde por el sdlo

hecho de ser mujeres”*'.

En el caso de Gabriela, el funcionario persecutor sefiald en
la acusacién y alegato de apertura ante el tribunal oral en
lo penal de Arica, que la acusada no cumplié con su deber
de garante y colocd a su hijo en una situacion de desampa-
ro al dejarlo en un lugar solitario, y que no se traté de un
accidente sino de un hecho doloso. El extravio del nifio se
convirtié en abandono para los jueces:"[...] estos senten-
ciadores pueden dar por acreditada una conducta anémala
para una madre, independiente de su origen étnico, puesto
que los propios peritos de la defensa, el Sr. Alejandro Su-
panta Cayo y la Sra. Inés Flores Huanca al referirse a las
diversas conductas que dentro de la comunidad son acep-
tables, en nada difiere en este punto con cualquier otra
cultura, esto es, el cuidado que una madre debe brindar
a sus hijos, y si bien es posible aceptar que la forma en
que ancestralmente la comunidad se ha dedicado al pasto-
reo, permiten sostener que es algo cotidiano que los nifios
desde pequefios son ensefiados en las labores de pasto-
reo, es la conducta errdtica de la acusada asumida desde el
momento que se acerca a realizar su denuncia, la que no
es congruente con su conducta posterior, especialmente
la de cambiar lugares, involucrar a otras personas, designar
evidencias que sabia falsas, incluso aceptar dar muerte a su
hijo. Esta conducta a juicio de estos sentenciadores permite
restarle toda verosimilitud a su versién de extravio™ En
términos similares se pronunciaron los jueces en la segunda

sentencia, en octubre de 2010.

41 Castelletti, Claudia. ;Las mujeres somos las tnicas responsables del
cuidado de los hijos? La persecucion del delito de abandono de me-
nores en Chile. Comentario critico a la sentencia del TOP de Arica en
causa RUC 0710014873-5. Defensoria Penal Puiblica, Departamentos
de Estudios, Minuta N° 2/2011/Mayo. La autora ejemplifica esta ase-
veracion del siguiente modo: “En materia civil la invisibilidad de la
mujer es cldsico el ejemplo del Art. 44 del Cédigo Civil chileno que
para definir los grados de culpa, usa expresiones como “falta de aque-
1la diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios”, “buen padre de familia”, u “hombre juicioso”,
pensados en que es el hombre el que se relaciona en el mundo de
los negocios y lo publico, en el tradicional ideario del paterfamilias
romano”. Por otro lado, la subordinacién de la mujer en materia civil,
se manifiesta, por ejemplo, en lo dispuesto en el Art. 1749, que sefiala
que “el marido es el jefe de la sociedad conyugal, y como tal adminis-
tra los bienes sociales y los de su mujer”.

42 RUC 0710014873-5 y RIT 221-2009, Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Arica. Considerando noveno de la sentencia del 15 de abril
de 2010.
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En relacidon con la dimensidn étnica, en la segunda sen-
tencia se sefala que la aplicacién del Convenio 69 exige
la valoracion integral de las costumbres étnicas, sociales y
culturales. En virtud de ello, los peritos v peritas en el juicio
dieron cuenta de la costumbre aymara de pastorear con
los nifios, “los cuales en algunas oportunidades pueden
quedar solos, pero siempre bajo la mirada de quien pas-
torea [...] Asf las cosas, no podemos decir que el dejar a
los nifios en un lugar solitario sea una conducta inveterada
ni que cuando ella se configurd la acusada tuviera la con-
viccidon de estar actuando por obligacion, cayendo de esta
forma la hipdtesis defensiva, asi las cosas el juicio llevado
a cabo en contra de la acusada, no tiene comprometida la
costumbre aimara, en la medida que no es propia de ella

dejar abandonados a menores”*®,

Por su parte, la pena aplicada resulta desproporcionada. La
atenuante de irreprochable conducta anterior, si bien fue
reconocida, no fue considerada como una atenuante ca-

lificada, es deci, no redundd en una rebaja sustantiva de

43 RUC 0710014873-5 y RIT 221-2009, Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Arica. Considerando decimo cuarto de la sentencia del 11 de
octubre de 2010.
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la pena: “Finalmente, en cuanto a la calificacion solicitada,
cabe sefialar que respecto de la atenuante reconocida no
es posible su calificacion en atencion a los antecedentes
acompanados durante el juicio, estd claro que la vida de
la acusada fue dificil, con falta de oportunidades, pobreza y
hasta una violacién, pero de ello deducir que se estd fren-
te a una persona con una conducta digna de calificar, ello
requiere acreditar por lo menos alguna circunstancia ex-
cepcional, que la distinga de las otras mujeres aimaras; de
ayuda, rectitud, colaboracién o algin otro adjetivo, el que
revisando sus antecedentes no brota, asi las cosas estos

magistrados no pueden otorgar la calificacion solicitada”.

La alta condena recibida por Gabriela también sirvié como
elemento para desechar la aplicacion de la Ley N° 18.216
sobre medidas alternativas a la pena, toda vez que su Re-
glamento no permite que Gabriela acceda a ninguna de las
medidas alternativas (libertad vigilada, reclusién nocturna o
remision condicional de la pena) ya que estdn destinadas

para penas menores a 5 afios.





