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INTRODUCCION

A continuacién se presentan cuatro apartados en donde se
abordan dmbitos diferentes de la coyuntura del afo 201 I,
que han sido de especial preocupacién para el INDH. El pri-
mero se refiere a los derechos de las personas privadas de
libertad, el segundo a los derechos de los pueblos indigenas,
el tercer apartado analiza el derecho a la educacidn, y el

dltimo hace referencia al derecho a la manifestacion.

En ellos se analiza la normativa nacional a la luz de los estan-
dares de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos ratificados por Chile. También se focalizan problemas
especificos que han sido especialmente relevantes en este
periodo, intentado dar cuenta en la medida de lo posible,
del entramado complejo de situaciones que redundan en
la vulneracion de los derechos de las personas. Finalmente,
al final de este Informe se plantean recomendaciones es-
pecificas para el Estado en estos dmbitos, que apelan a sus

obligaciones en materia de derechos fundamentales.
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ANTECEDENTES

El dltimo afo ha sido uno de los méds trdgicos en la historia
del sistema carcelario en Chile. El incendio que provocd la
muerte de 81| internos, ocurrido en el Centro de Detencidn
Preventiva (CDP) de San Miguel en diciembre del afio 2010,
confirmé el diagndstico sobre las indignas condiciones car-
celarias existentes en diferentes penales del pafs. A la fecha
de dicho accidente, el CDP tenfa una poblacion de 1.875
internos, con una infraestructura para 632 personas, es decir,
un 197% de sobrepoblacién'. Diversas investigaciones pos-
teriores han evidenciado las precariedades del CDP de San
Miguel y cdmo, a pesar de haberse advertido tal situacion, las
medidas correspondientes no fueron adoptadas a tiempo, las

que hubiesen podido evitar o al menos disminuir la tragedia.

En este contexto reaparecen preguntas relevantes que in-
terpelan a una diversidad de actores, desde las autoridades
de gobierno y el Congreso, los tribunales de justicia y Gen-
darmerfa, hasta los medios de comunicacién vy la sociedad
en general, referidas a cdmo se ha ido desarrollando un
problema de una magnitud como la actual. Las preguntas
que surgen van desde la percepcién de miedo? que lleva
a las personas a demandar mano dura, al disefio de la po-
litica criminal y de persecucién del delito, a las estrategias
de reinsercion social, y la disminucién de la desigualdad so-
cial y la discriminacién, cuestion especialmente importante

en la medida que la mayoria de la poblacién carcelaria son

1 INDH, Informe Anual 2010. Situacioén de los Derechos Humanos en
Chile, pag. 139.

2 Lechner, Norbert, Los miedos como problema politico, Programa Flac-
s0, Santiago de Chile, N° 79, 1986.

personas pobres®. El panorama es desafiante en el marco
de una sociedad con una marcada tendencia autoritaria, en
donde el 58,6% de las personas dice estar completamente
de acuerdo con que todo delincuente vaya preso, indepen-
diente del delito que haya cometido, de acuerdo a la Prime-
ra Encuesta Nacional de Derechos Humanos realizada por
el INDH este afio. En esa misma encuesta, un 47,17% de la
poblacion opind estar completamente en desacuerdo con
que solo los delitos mds graves sean castigados con pena de
carcel*. En este marco, los anuncios de duras politicas contra
la delincuencia tienden a satisfacer lo que una parte de la
sociedad demanda, tendencia que se ha llamado “populismo
penal’,y que contribuye a generar situaciones como el caso
de una de las 81 personas que murieron en la Cércel de San
Miguel, quien se encontraba cumpliendo una pena de 6|

dfas de cdrcel por la venta de mdusica “pirata”.

/Cudl debe ser la respuesta sancionatoria del Estado ante
el crimen y la inseguridad? ;Es la cdrcel la respuesta punitiva

mds satisfactoria del Estado ante todo ilicito? jTodo delito

3 La variable que se toma para estimar el nivel socioeconémico es el
nivel educativo. Sobre este punto la informacion proporcionada por
Gendarmeria al INDH es sobre 12.085 internos e internas. De ese total,
6.889 tienen escolaridad bdsica y 5.774 tienen escolaridad media. No se
informa en qué medida esos niveles de escolaridad son completos. S6lo
tienen escolaridad superior 669 personas. Gendarmeria de Chile, Oficio
N° 2.253, de fecha 12 de octubre de 2011.

4 INDH, Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos, 2011,
pag. 33.

5 Elpopulismo penal es la tendencia a proponer soluciones punitivas apa-
rentemente sencillas a problemas complejos en el campo de la crimina-
lidad y la inseguridad, que requieren de una labor intensiva de las diver-
sas agencias del sistema penal. Ver al respecto Gargarella, Roberto, De
la injusticia penal a la justicia social, Siglo del Hombre Editores, 2010;
o Dammert, L. y Diaz J., jEs la carcel solucion para la delincuencia?
Programa de Seguridad y Ciudadania, Flacso-Chile, 2005.
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implica un peligro para la sociedad? En este sentido, el sena-
dor Jorge Pizarro —entonces Presidente del Senado para la
fecha del incendio en San Miguel- sefiald que “Chile tiene
una responsabilidad moral al haber permitido que se acep-
te que prdcticamente todos los delitos sean merecedores
de cércel, sin opciones a efectiva rehabilitacion, reinsercién
social y acompafiamiento a quienes han delinquido por ne-

cesidad o por efecto de las drogas”®.

El Estado tiene el deber de cuidado de toda persona pri-
vada de libertad, ya sea que la persona esté detenida, en
prisién preventiva o cumpliendo condena efectiva en algin
establecimiento penitenciario. La Corte IDH ha sefialado
que “el Estado es responsable, en su condicién de garante
de los derechos consagrados en la Convencidn [Americana
de Derechos Humanos], de la observancia del derecho a
la integridad personal de todo individuo que se halle bajo
su custodia’’. Esto se entiende en el contexto de que ‘“si
el Estado se adjudica el derecho de privar a una persona
de su libertad, por cualquier razén, también debe asumir la
obligacién de asegurarse de que dicha persona sea tratada
de manera decente y humana'®. Lo que busca resguardar la
Corte IDH es la dignidad de la persona privada de libertad,
por lo que el Estado “debe asumir una serie de responsa-
bilidades particulares y tomar diversas iniciativas especia-
les para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias
para desarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo
de aquellos derechos cuya restriccién no deriva necesaria-
mente de la privacién de libertad y que, por tanto, no es

permisible’.

Asf, el incendio ocurrido en diciembre de 2010 se constitu-
yé en un hecho que de manera trdgica puso en evidencia lo
problemdtico de ocupar la cdrcel como respuesta principal
frente a todo delito. Al respecto, el Presidente de la Corte
Suprema ya habfa sefialado que “la situacién penitenciaria

en Chile se encuentra en un estado de colapso absoluto

6 Senado.cl, El mea culpa que debemos hacer todos, columna del Se-
nador Jorge Pizarro, de fecha 10 de diciembre de 2010, disponible en
www.senado.cl, visitada el 8 de agosto de 2011.

7 Corte IDH, sentencia caso Miguel Castro vs. Pert, 25 de noviembre de
2006, parrafo 273.

8 Centro Internacional de Estudios Penitenciarios, La administracién pe-
nitenciaria en el contexto de los derechos humanos. Manual para el
personal penitenciario, pag. 44.

9 Corte IDH, sentencia caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Pa-
raguay, 2 de septiembre de 2004, parrafo 153.
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y de irrespeto grave a los derechos y garantias de quienes
estdn privados de libertad, la que requiere una solucion in-
mediata por quienes tienen la obligacién de hacerlo, ya que
estos sucesos, que facilmente se olvidan, se producen con
una frecuencia inaceptable”'®. Por su parte, el Poder Ejecu-
tivo, que habfa expresado a través del entonces Ministro de
Justicia Felipe Bulnes su interés por mejorar las condiciones
carcelarias, impulsé una serie de medidas para mejorar la
situacion en que viven las personas privadas de libertad en
Chile. Tanto el plan de || medidas en materia carcelaria
presentado en octubre de 2010, como dos proyectos de ley
presentados (indulto, modificacién del régimen de libertad
condicional y modificacion art. 49 del Cédigo Penal), debe-
rlan ayudar a disminuir el problema de hacinamiento, que
constituye uno de los problemas que impactan mas directa-
mente en las condiciones en que viven las personas priva-
das de libertad. El INDH destaca la adopcién de medidas a
corto y largo plazo para subsanar los problemas carcelarios
en el pais. Sin embargo, estas iniciativas deben ser comple-
mentadas con otras medidas tendientes a racionalizar la pri-
vacion de libertad, reformar Gendarmeria de Chile y crear
Tribunales de Ejecucion de la Pena, cambios que no han sido
planteados integramente en el debate publico por parte de
las autoridades. Por lo mismo, el INDH se propuso en su
Informe 2010 “observar si las medidas hoy disefiadas para
mejorar las condiciones carcelarias y garantizar a las perso-

nas bajo ese régimen sus derechos son efectivas”'",

Teniendo en cuenta la complejidad y diversidad de proble-
mas existentes en materia carcelaria en el pafs, el presente
capitulo se enfocard en el andlisis de la regulacion normativa
del régimen carcelario actual, y revisard, teniendo en cuenta
los estdndares internacionales de derechos humanos, la in-
vestigacion del incendio del CDP de San Miguel, la situacion
de hacinamiento en las cérceles, los dos proyectos de ley
presentados por el Ejecutivo con el objeto de disminuir el
hacinamiento carcelario, y la participacion en los Centros
de Educacion y Trabajo. Asf, el énfasis en este apartado esta
puesto en la solucidn de los problemas de las condiciones

carcelarias de las personas privadas de libertad que han

10 Cuenta Publica del Presidente de la Corte Suprema en la inauguracién
del afo judicial 2011, pag. 5.
11 INDH, op. cit., pag. 131.



afectado, entre otros, el derecho a la vida, por sobre el and-
lisis respecto a las funciones centrales de resocializacién vy
rehabilitacién de las personas condenadas, las cuales serdn
abordadas por el INDH en el afio 2012.

Los problemas que se tratardn aquf han sido objeto de re-
vision por parte del INDH en su informe anterior; lo que
ha motivado las visitas a recintos carcelarios realizadas este
afio por miembros del INDH en distintas regiones. También
se tomd en consideracién lo planteado en estudios acadé-
micos, en las denuncias por parte de la sociedad civil, y las
dreas de preocupacién del Estado a lo largo del 201 |. Cabe
aclarar que aquf solo se hard mencién a los derechos en
razén directa con la privacién de libertad y no a todos los
derechos que se pueden ver vulnerados con la privacion de
libertad (integridad fisica y psiquica, salud, trabajo, educacion,

entre otros).

I. ASPECTOS NORMATIVOS

Tanto en la legislacién nacional como en diversos instru-
mentos internacionales de derechos humanos, se ha regula-
do la relacion entre Estado y personas privadas de libertad,
estableciendo derechos y obligaciones tanto para el Estado

como para la persona privada bajo encierro.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP) establece en su articulo 9 que “nadie podrd ser pri-
vado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y
con arreglo al procedimiento establecido en ésta”. A conti-
nuacion el articulo 10 agrega que "“toda persona privada de
libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano’. EI mismo articulo
sefala ademds que “el régimen penitenciario consistird en
un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma vy la
readaptacion social de los penados. Los menores delincuen-
tes estardn separados de los adultos y serdn sometidos a
un tratamiento adecuado a su edad y condicidn juridica”.
La Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)
no es tan especffica como el PIDCR pero de todos modos
sefiala en su articulo 7 que “nadie puede ser privado de
su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los

Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”.
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A continuacion agrega que “nadie puede ser sometido a

detencidn o encarcelamiento arbitrarios”.

La regulacién especifica internacional en materia carcelaria
estd dada por resoluciones de organismos internacionales,
como son las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos (en adelante “las Reglas™), adoptadas por el Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del De-
lito y Tratamiento del Delincuente en 1955; los Principios
bdsicos para el tratamiento de los reclusos (en adelante “los
Principios™), adoptados por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1990'% y a nivel regional, estd dada por los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Per
sonas Privadas de Libertad en las Américas, aprobada por la
Comision IDH, en marzo de 2008.Todos estos instrumentos
reconocen el rol protector del Estado y el deber de adoptar
medidas para la proteccién de los internos en razén de su

calidad de personas dignas.

En Chile existe regulacidn a nivel constitucional, legal y re-
glamentario'®. A nivel constitucional, el articulo 19 N° 7 ase-
gura que “nadie puede ser privado de su libertad personal
ni esta restringida sino en los casos y en la forma determi-
nados por la Constitucidn vy las leyes” (letra b). Agrega que
“los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a
nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o pre-
so, sin dejar constancia de la orden correspondiente, ema-
nada de autoridad que tanga facultad legal, en un registro
que sea publico” (letra d). Finalmente, el articulo 21 regula
la accién de amparo'”, establecida a favor de toda persona
que haya sido arrestada, detenida o presa con infraccion a
lo establecido en la Constitucion o en las leyes. Sin embargo,

cabe preguntarse sobre la utilidad que ha tenido en materia

12 Dos afios antes, en 1988, se habia adoptado el Conjunto de principios
para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma
de detencion o prision, los que no son desarrollados en este capitulo
por contener una regulacion similar a los Principios en analisis.

13 En este apartado se analizaran las regulaciones que establecen el mar-
co general de la actividad penitenciaria, lo que no obsta que existan
otros cuerpos normativos sobre la materia, que no son referidos por su
especificidad, que va mads alld del objeto del capitulo. Ver D.L.
N° 321 sobre Libertad Condicional y su Reglamento establecido por
D.S. N°2442; Ley N° 18.050 que fija normas generales para conceder
indultos particulares y su Reglamento establecido por Decreto N° 1542,
y la Ley N° 19.856 que crea un sistema de reinsercién social de los
condenados sobre la observancia de buena conducta y su Reglamento
fijado por Decreto N° 685.

14 Laaccion de Amparo establecida en la Constitucion es conocida gene-
ralmente como habeas corpus.
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carcelaria en la medida que es muy bajo el porcentaje de
recursos acogidos'®. Si bien la Constituciéon no hace men-
cién expresa a otros derechos en directa relacién con las
personas privadas de libertad, eso no obsta que la misma
reconoce un catdlogo de derechos a todas las personas, del

cual no estdn ajenos los privados de libertad.

A nivel legal, la principal regulacién se encuentra en la Ley
de Gendarmeria, la que establece en su articulo |° que la
funcién de este organismo consiste en “atender, vigilar y
rehabilitar a las personas que por resolucién de autorida-
des competentes, fueren detenidas o privadas de libertad
y cumplir las demas funciones que le sefale la ley”. El arti-
culo 3 es claro al sefalar que el régimen penitenciario es
incompatible con todo privilegio o discriminacion arbitraria,
y sélo considerard aquellas diferencias exigidas por politicas
de segmentacién encaminadas a la readaptacién social y a
salvaguardar la seguridad del procesado y condenado y de
la sociedad”. Del mismo modo, la ley sefiala que el personal
de Gendarmerfa “otorgara cada persona privada de libertad

un trato digno propio de su condicién humana”.

Finalmente, a nivel reglamentario, la actividad penitenciaria
estd regulada por el Reglamento de Establecimientos Peni-
tenciarios, el cual en su articulo 2° sefiala que “serd principio
rector de dicha actividad [carcelaria] el antecedente que el
interno se encuentra en una relacién de derecho publico con
el Estado, de manera que fuera de los derechos perdidos o
limitados por su detencidn, prisién preventiva o condena, su
condicidn juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres”.
Esto se ve reforzado por el articulo 4°, toda vez que “la acti-
vidad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro
de los limites establecidos por la Constitucion Polftica de la
Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile
y vigentes, las leyes y sus reglamentos y las sentencias judi-
ciales”. Es muy destacable que una norma del Reglamento
haga expresa mencién a los tratados internacionales, ya que
reafirma el compromiso con el derecho internacional de

los derechos humanos por parte del Estado. El Reglamento

15 Entre enero y agosto de 2011, el INDH analizé un total de 731 Recur-
sos de Amparo presentados contra Gendarmeria de Chile en ese perio-
do tanto en la Corte de Apelaciones de Santiago como de San Miguel.
De ese total solo 7 fueron acogidos, lo que equivale al 0,9%. Para mas
informacién de los recursos de proteccion y amparo en materia carce-
laria ver el apartado sobre mecanismos tutelares de derechos funda-
mentales en el capitulo sobre acceso a la justicia en este Informe.
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regula otras materias como la prohibicion de tortura y de
todo trato cruel, inhumano o degradante hacia los internos,
los alimentos, salidas temporales, visitas, asistencia médica,
etc. Desafortunadamente esta norma de naturaleza regla-
mentaria concentra casi la totalidad de la normativa relativa
a la ejecucidn de la pena, desafiando el principio de reserva
legal en materia de derechos. La sujecidn a este principio
conduce a que las regulaciones principales en materia de
restricciones de derechos se encuentren definidas con pre-

cision en la ley sin remisiones amplias a favor del reglamento.

Uno de los aspectos preocupantes que persiste en Chile es
el castigo en celdas de aislamiento. El articulo 81 letra k del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios sefiala como
sancidn a las faltas de los internos la “internacién en celda
solitaria por perfodos que no podran exceder de 10 dias”.
Por su parte, el articulo 84 sefiala como facultad del |efe de
turno del establecimiento, “disponer de la incomunicacién o
aislamiento provisorio de cualquier interno que incurriere
en falta grave, por un plazo maximo de veinticuatro horas”.
A continuacion el articulo 85 dispone que mientras dure el
castigo “los sancionados deberdn ser conducidos[,] a lo me-
nos, durante una hora diaria, a fin que si lo desean puedan

realizar ejercicio fisico”.

Este punto adquiere mayor relevancia al analizar las cifras
de sanciones de Gendarmerfa. De un total de 9.803 san-
ciones por infraccion al régimen interno que ha establecido
dicha institucidn hasta octubre de 2011, en 8.900 casos la
sancién ha sido el aislamiento en celda solitaria'®, lo que
equivale al 90,7%. Ello constituye una utilizacion excesiva
de una medida que es extremadamente severa tanto de
la restringida libertad individual del interno, como también
de los efectos que tiene en la integridad fisica y psiquica.
Las Reglas establecen que “las penas corporales, encierro
en celda oscura, asi como toda sancién cruel, inhumana o
degradante quedardn completamente prohibidas como san-
ciones disciplinarias”'”. Asimismo, sefiala que las sanciones de
aislamiento (que no sean celdas oscuras ya que estdn prohi-
bidas) requieren de la aprobacién médica, que constate que

la persona puede soportar la medida. Por su parte, los Prin-

16 Gendarmeria de Chile, Oficio N° 2253, 12 de octubre de 2011, en
respuesta al INDH.
17 Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, parrafo 27.



cipios disponen que ‘“se tratard de abolir o restringir el uso
del aislamiento en celda de castigo como sancién disciplina-
ria y se alentard su abolicidn o restriccidon”'®. Finalmente, los
Principios y Buenas Prdcticas sefialan que “se prohibird, por
disposicién de ley, las medidas o sanciones de aislamiento
en celdas de castigo”, agregando en el mismo pérrafo que
“el aislamiento solo se permitird como una medida estric-

tamente limitada en el tiempo y como un dltimo recurso”'”.

El INDH ha constatado en terreno que no todas las celdas
de castigo cumplen con los estdndares minimos de dignidad.
Asl por ejemplo, en su visita al CCP de Antofagasta (visita
realizada el 29 de julio de 2010), el INDH pudo compro-
bar la existencia de celdas oscuras, himedas y escasamente
ventiladas, lo que representa un evidente menoscabo de la

dignidad e integridad de las personas condenadas.

2. SITUACION CARCELARIA
EN CHILE

El 8 de diciembre de 2010 ocurrid la peor tragedia carce-
laria en la historia de Chile. Ese dfa murieron 81 internos
de la torre 5 del Centro de Detencidon Preventiva (CDP)
de San Miguel producto del incendio en el cuarto piso de
la torre. Este se habria producido a partir de las 03:30 hrs.
cuando se produjo una rifia entre dos bandas rivales para
apropiarse de una celda que denominaban VIP donde uno
de los grupos utilizé un lanzallamas hechizo provocando
que el fuego se extendiera rdpidamente. Los gendarmes de
turno se habrian percatado de la gravedad de los hechos a
las 05:45 hrs. y trataron de apagar el incendio, pero tanto la
red himeda como seca no estaban en condiciones de ser
utilizadas. Se estima que la mayorfa de los internos fallecie-
ron entre las 04:00 y 05:30 hrs., pero recién a las 06:00 hrs.
se llamd a Bomberos y una hora mads tarde se abrieron las
rejas del ala norte del penal, dejando salir a los demads inter
nos?. Este lamentable hecho origind investigaciones tanto

judiciales como politicas.

18 Principios Basicos para el tratamiento de los Reclusos, parrafo 7.

19  Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Pri-
vadas de Libertad en las Américas, principio XXII, parrafo 3.

20 Para mds informacién sobre los hechos ver Revista Debates Peniten-
ciarios del Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana de la Univer-
sidad de Chile, N° 15, mayo de 2011.
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En materia judicial, en marzo de 2011, el Ministerio Publico
formalizd cargos en contra de 8 funcionarios de Gendarme-
rfa:a 3 centinelas por homicidio por omisién reiterada y a
5 oficiales bajo el cargo de cuasidelito de homicidio. Hoy el
juicio sigue en su etapa de investigacién, la cual en septiem-

bre aumentd su plazo en 180 dias a peticién de la Fiscalia?',

En materia politica, la Cédmara de Diputados conformd una
comisién investigadora para analizar eventuales responsabi-
lidades polfticas y administrativas®. Los resultados de esta
investigacion exponen hechos que son alarmantes y que ex-
plican la desidia en relacién con los problemas de la unidad
penal. Este mismo informe da cuenta de que los problemas
de infraestructura en el CDP de San Miguel eran conocidos
por las autoridades de Gendarmerifa. En agosto de 2010, el
Alcaide de dicho centro puso en conocimiento del Director
Regional Metropolitano de Gendarmeria el “profundo dete-
rioro de las instalaciones producto del paso del tiempo vy las
precarias medidas de mantencién que para cada red se han
dispuesto, lo que influiria sin lugar a dudas en el abasteci-
miento expedito de agua ante la ocurrencia de un siniestro”,
solicitando un levantamiento de necesidades de la unidad
“en lo relacionado al sistema de redes contra incendios a
objeto pueda ser considerada una mantencion del sistema

en el plazo mds breve posible”?.

El 8 de octubre de 2010 el Departamento de Seguridad
de Gendarmeria visitd el CDP de San Miguel constatando
que las salidas de red seca se encontraban en su mayoria sin
manillas, sin tapas de seguridad, oxidadas y bloqueadas por
construcciones para almacenaje, concluyendo que “la red
seca del Centro de Detencion Preventiva de San Miguel se
encuentra en malas condiciones y no cumple para la finali-

dad para la cual fue disefiada’**. La misma conclusién se ob-

21 La causa judicial es conocida por el 11° Juzgado de Garantia de San-
tiago, RUC N° 1001141178-4. Ver al respecto LaTercera.cl, Amplian
plazo de investigacion por tragedia en cércel de San Miguel, 14 de
septiembre de 2011.

22 Con fecha 11 de junio de 2011, la Directora del INDH concurri6 a la
Comision de Derechos Humanos del Senado a exponer sobre condi-
ciones carcelarias en Chile. Posteriormente, el 20 de junio de 2011, la
Directora visit6 la ex Penitenciarfa de Santiago en conjunto con los
senadores que integran dicha Comisién para verificar en terreno la
situacién carcelaria.

23 Cémara de Diputados, Comision de Constitucion, Legislacion y Jus-
ticia, sesion especial 101°% de fecha 7 de julio de 2011, punto 15,
letras ay b.

24 Ibidem, punto 16.a.
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tuvo de la revisién de la red himeda, la cual se constatd que
estaba en malas condiciones e inoperable ante una emer-
gencia. Ante esto se dio orden de compra de mangueras y
otros implementos el 30 de noviembre de 2010 —ocho dfas
antes del incendio—, pero fueron adquiridas el 10 de diciem-
bre, dos dias después del siniestro. Por lo mismo, la Comi-
sién concluyd que “existe una evidente responsabilidad del
Estado de Chile en la ocurrencia del siniestro que causo la

muerte de 81 personas en la carcel de San Miguel®.

Es fundamental que a partir de este hecho no solo el Estado
cumpla su deber de investigar y sancionar a quienes sean
responsables, sino que adopte todas las medidas necesa-
rias para que tragedias como esta no se repitan, cuidando
la integridad fisica y psiquica de toda persona privada de
libertad en establecimientos penitenciarios. En este sentido
la Corte IDH ha sido enfdtica en sefalar que los Estados
deben “tomar diversas iniciativas especiales para garantizar a
los reclusos las condiciones necesarias para desarrollar una
vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos derechos

que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse'%,

Parte de estos esfuerzos se han concentrado en el Plan de
Retiro de elementos Combustibles que ha llevado a cabo
Gendarmertfa, el cual por una parte ha ido eliminando pro-
gresivamente las cocinillas al interior de los médulos en 46
establecimientos penitenciarios. De un total de 1.570 coci-
nillas registradas, a noviembre de 201 | se habifan eliminado
[.198, restando aun 372, las que serdn retiradas en la terce-
ra etapa del Plan que se estd ejecutando actualmente. Esto
ha implicado ademas el retiro de 1.629 cilindros de gas de
los mddulos penitenciarios, quedando pendiente el retiro
de otros 400. Paralelamente, el Plan ha aumentado la can-
tidad de horarios de comida (denominadas horas rancho)
en los establecimientos donde se han retirado las cocinillas,
agregando una Ultima merienda —ademas del desayuno, al-
muerzo y comida— a las 19:00 hrs. de cada dfa. Este avance
ha implicado un aumento del gasto diario en cada interno e

interna en valores que fluctdan entre los $1.240 y $1.670%.

25 Ibidem, punto 14.

26 Corte IDH, sentencia caso Instituto de Reeducacién del Menor vs.
Paraguay, op. cit.

27 Gendarmeria de Chile, informacién proporcionada al INDH a través
de correo electronico, en noviembre de 2011.
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Ya en el Informe 2010, el INDH sefalé los severos proble-
mas de hacinamiento recomendando que “los poderes del
Estado deben avanzar en la reforma al sistema penitenciario
a fin que supere las condiciones indignas en que viven las
personas privadas de libertad. El debate de estas reformas
es un tema pafs que involucra la politica criminal de la Ultima
década, de manera que esta se oriente hacia la resociali-
zacién de los/as internos/as y eliminar la sobrepoblacién y

hacinamiento carcelario’®,

Este diagndstico es ampliamente compartido por organi-
zaciones de la sociedad civil y la academia. Para el Centro
de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales
“el hacinamiento, la falta de condiciones minimas de higie-
ne dentro de los penales, los malos tratos de gendarmes a
internos y el secretismo respecto de lo que sucede en los
recintos penales son factores que agudizan y perpetian la
vulneracién alevosa de principios y derechos bésicos”?. En
concordancia con lo anterior, el Centro de Estudios en Se-
guridad Ciudadana de la Universidad de Chile ha agregado
que “la obsolescencia e insuficiencia de la infraestructura
carcelaria ha tenido como su mds notoria consecuencia el
hacinamiento de los presos. Eso, sin perjuicio de numerosos
otros problemas asociados, como la inexistencia de espacios
adecuados para el esparcimiento y visitas de los presos, asf
como de recintos idéneos para el trabajo y la educacidn,
tareas estas Ultimas que se espera que los presos desempe-
fien, sin que existan las minimas condiciones para ello”*° En
este sentido, el Consejo de Reforma Penitenciaria planted
en su momento que “‘en condiciones de hacinamiento, la
calidad de vida en muchos recintos penitenciarios continda
siendo deplorable™'. Para la organizacién internacional de
derechos humanos Human Rights Watch, “las condiciones
carcelarias incluyen sobrepoblacién; salubridad, ventilacidn y
nutricion deficientes; y falta de agua potable. Pese a que las
condiciones propician los problemas de salud y favorecen
la propagaciéon de enfermedades infecciosas, el acceso a la
atenciéon médica continda siendo inadecuado’*. Para Liber-

tad y Desarrollo, “la nula posibilidad de rehabilitarse en ese

28 INDH, op. cit., pag. 165.

29 Universidad Diego Portales, Informe Anual sobre Derechos Humanos
en Chile 2010, pag. 110.

30 Debates Penitenciarios, op. cit., pag. 13.

31 Consejo de Reforma Penitenciaria, 2010, pag. 22.

32 Human Rights Watch, Informe Mundial: Chile, 2011, pag. 4.



sistema y las deplorables condiciones de su reclusion, ponen

en peligro su propia vida".

Con anterioridad al incendio solo la Corte Suprema habfa
planteado el problema de las precarias condiciones carce-
larias. Asf, la Fiscal de la Corte Suprema Mdnica Maldonado
habfa puesto atencidn en las “condiciones de hacinamiento
que afectan la integridad fisica de los internos, a la vez que
constituyen condiciones de vida degradantes”, junto a una
“falta de politicas y acciones penitenciarias para la rehabilita-

cién de los internos’ .

Todo esto fue confirmado a nivel regional por la Comisidn
IDH, la cual tras su visita a Chile en el 2008 concluyé que
en “los centros de detencidn operados por el Estado se
observé un alto nivel de hacinamiento pocas veces visto
en la regién, condiciones de insalubridad extrema que in-
cluyen servicios precarios o deficientes de agua potable,
alimentacién, higiene vy salud, asi como pésimas condiciones
de infraestructura vy serias deficiencias o ausencia de verda-
deros programas de readaptacidn social”*. El hacinamiento,
tal como lo ha sefialado la Corte IDH, "‘se caracteriza por
un alojamiento antihigiénico y restringido, con falta de pri-
vacidad aun para realizar actividades bdsicas tales como el
uso de facilidades sanitarias; reducidas actividades fuera de
la celda (...) aumento de la tensién en el ambiente y por
consiguiente mayor violencia entre los prisioneros y en el

personal penitenciario’.

La revision de las cifras sobre la cantidad de poblacién penal
otorgadas por Gendarmeria constata que la poblacién penal
total sigue siendo alta en comparacién al 2010, donde solo

ha disminuido en 126 personas.

33 Libertad y Desarrollo, Incendio en Carcel de San Miguel: crisis del
sistema carcelario, N° 995, pag. 1.

34 Informe presentado por Ménica Maldonado, Fiscal Judicial de la Cor-
te Suprema, ante la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado, junio de 2009, pag. 14.

35 Comision IDH, Visita in loco realizada entre el 21 y 25 de agosto de
2008. Disponible en http://www.politicaspublicas.net/panel/onudh/
informes-ddhh/291-ddhh-cl/703-2008-relatoria-presos-cidh.html#01

36 Corte IDH, sentencia caso Montero Aranguren (retén de Catia) vs.
Venezuela, 5 de julio de 2006, parrafo 90.
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POBLACION PENAL SEGUN TIPO DE REGIMEN

) CANTIDAD DE
REGIMEN DE SISTEMA POBLACION

Cerrado 53.383
Semiabierto 729
Abierto 53.823
Total 201 | 107.935
Total 2010 108.061
Diferencia -126

Fuente: Gendarmerfa de Chile, mediante Oficio N°® 2253, de fecha 12 de octubre de
2011, complementando por informacién en su pdgina web*’.

A pesar de que la cifra total se mantuvo prdcticamente
idéntica al 2010, si cambid el total de poblacién penal por
régimen carcelario cerrado, semiabierto o abierto. En este
sentido, la poblacién penal bajé en el sistema cerrado en
1.610 personas (2,88%), de 55.722 el 2010 a 54.112 hasta
octubre de 201 |, para una capacidad de 33.822 plazas, lo
que implica una sobrepoblacién del 62,5%. Esto da cuenta
de una tasa de 318 internos por cada |00 mil habitantes, lo
que coloca al pais en una situacién semejante a la de Brasil,
Colombia y México, los paises con mayor sobrepoblacidn

carcelaria de América Latina.

37 La informacion obtenida, en el mes de octubre, desde www.gendar-
meria.gob.cl fue para los casos de poblacion penal en sistema abierto
sometida a reclusion nocturna, salida controlada, libertad condicional
y arresto diurno y nocturno. Esto, en virtud que en el Oficio N° 2253,
de fecha 12 de octubre de 2011, no contenia la informacion completa
sobre estos puntos.
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CUADRO COMPARATIVO POBLACION PENAL, CAPACIDAD PENALY PORCENTAJE DE SOBREPOBLACION
POR UNIDAD PENAL 2010-201 |38

POBLACION PENAL CAPACIDAD PENAL
INDICE DE SOBREPOBLACION (%
B

20II 20II 2010 201 |

CP Arica 2.39%4 [.100 105 118
CCP Iquique 447 591 -16 -24
CDP Pozo Almonte 305 124 208 146
CCP Antofagasta [.220 616 94 98
CDP Calama 603 298 ['10 102
CDP Tal Tal 72 60 33 20
CDP Tocopilla 324 232 52 40
CPF Antofagasta 140 138 8 |
CCP Chafaral 186 121 8l 54
CCP Copiapd 871 252 240 246
CDP Vallenar 212 I51 47 40
CDP Combarbala I3 18 -22 -28
CDRP lllapel 99 140 9 -29
CDP Ovalle 252 208 37 21
CCP Los Andes 404 274 33 47
CCP San Antonio 438 321 40 36
CCP San Felipe 267 232 54 15
CDP Casablanca 97 80 35 21
CDP La Ligua 68 54 152 26
CDP Limache 267 118 201 126
CDP Petorca 46 50 10 -8
CDP Quillota 575 366 71 57
CP Valparaiso 3.496 1.180 185 196
CCP Rengo 200 152 15 32
CCP Santa Cruz 273 212 58 29
CDP Peumo 211 126 192 67
CCP Cauquenes 410 330 8 24
CCP Curicé 634 280 159 126
CCP Linares 345 220 76 57
CCPTalca 905 448 199 102
CDP Chanco 51 56 9 -9
CCP Bulnes 179 106 83 69
CCP Coronel 240 212 38 I3

38 En las unidades penales de Alto Hospicio, La Serena, Rancagua, Parral, San Javier, Constitucion, Curepto, Chilldn, Los Angeles, Valdivia, Puerto Montt,
Buin y Santiago I no es posible realizar la comparacién producto de que Gendarmeria informé que estos establecimientos fueron severamente danados en
el terremoto de febrero de 2010.
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POBLACION PENAL CAPACIDAD PENAL ' :
INDICE DE SOBREPOBLACION (%
UNIDAD PENAL (INTERNOS) (PLAZAS)

201 | 201 | 2010 201 |
70 162 -39 -57

CDP Arauco

CDP Lebu 128 16 37 10
CDP Mulchén 166 100 66 66
CDP San Carlos 107 124 105 -14
CDP Yumbel 148 [12 42 32
CDP Yungay 85 66 39 29
CP Concepcidn 2461 [.186 264 108
CCP Lautaro 150 131 [4 I5
CCP Nueva Imperial 239 66 75 44
CCP Temuco 816 572 50 43
CCP Victoria 170 202 -10 -16
CDP Angol 435 150 254 190
CDP Curacautin 72 74 -25 -3
CDP Pitrufquén 138 120 53 I5
CDP Traiguén 17 |14 46 3
CDP Villarrica 288 180 108 60
CPF Temuco 54 4 20 23
CCP Rio Bueno 91 128 -3 -29
CCP Osorno 599 456 34 31
CDP Ancud 16 66 56 76
CDP Castro 135 104 62 30
CCP Coyhaique 95 105 0 -10
CDP Chile Chico 19 30 0 -37
CDP Cochrane 12 24 -28 -50
CDP Puerto Aysén 65 134 -40 51
CDP Porvenir 19 32 -40 -41
CDP Puerto Natales 32 60 -22 -47
CP Punta Arenas 303 315 0 -4
CCP Colina | 2.037 2.453 I -17
CCP Colina ll 2451 1.472 18 67
CCP Cordillera 10 18 -44 -44
CCP Punta Peuco 47 12 -57 -58
CDP Puente Alto 1.937 864 30 124
CDP San Miguel [.561 972 197 6l
CDP Santiago Sur 5963 2202 217 171
CDP Talagante 635 224 127 183
CPF Santiago 2.128 1.589 69 34
UEAS Santiago 185 242 -9 -24

Fuente: Elaboracién propia a partir del Oficio Gendarmeria N°® 2253, 12 de octubre de 201 | e Informe Anual 2010 del INDH.
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Como se aprecia en el cuadro anterior, si bien en 40 esta-
blecimientos se han disminuido los niveles de hacinamiento,
el total solo es de 1.610 personas menos (2,88%), existien-
do auln en 50 establecimientos penitenciarios una poblacién
que supera ampliamente la capacidad del recinto. Preocupa
especialmente el CDP de Talagante con un 183% de sobre-
poblacién, al igual que el CDP Santiago Sur (171%), CDP
Puente Alto (124%), CDP Angol (190%), CP Concepcidn
(108%), CCP Talca (102%), CCP Curicé (126%), CP Valpa-
raiso (196%), CDP Limache (126%), CCP Copiapé (246%),
CDP Calama (102%), CDP Pozo Almonte (146%) y CP Arica
(1'18%),ya que en todos ellos la poblacién penal es el doble
0 mas de la capacidad del establecimiento, lo que constituye
una vulneracién inaceptable de los derechos humanos de
las personas privadas de libertad, ademds de un obstdculo
para la convivencia pacifica de los internos y una merma en

las posibilidades de rehabilitacidon y resocializacion.

De la poblacién en sistema cerrado, 4.696 son mujeres,
mientras que 48.66 son hombres®. En ambos sexos, la ma-
yorfa de la poblacién son personas que estdn cumpliendo
condenas, lo que constituye un hecho positivo. Sin embargo,
la cantidad de personas imputadas de un delito y privadas
de libertad, es decir, en prisidon preventiva, sigue siendo un
alto porcentaje. De las 53.383 personas en sistema cerra-
do, 9.968 estdn por prisién preventiva, es decir, un 18.6%.
Este porcentaje es alto teniendo en consideracién que el
Cédigo Procesal Penal en su articulo 139 establece que “la
prision preventiva sélo procederd cuando las demds medi-
das cautelares personales fueren insuficientes para asegurar
las finalidades del procedimiento”. El cardcter restrictivo de
esta medida se basa en la presuncién de inocencia, en virtud
de la cual a ninguna persona se la puede considerar ni tra-
tar como culpable hasta que no exista una sentencia firme

condenatoria.

El uso continuo de la prisién preventiva es un buen indica-

dor de la equivocada percepcién publica cuando se declara

39 Lainformacion entregada distingue entre hombres, mujeres y la cate-
goria “no especifica”, sin clarificar mayormente su contenido. No se
cuenta con informacion que distinga otras identidades de género.
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que existe "una puerta giratoria’* para las personas que
delinquen. De acuerdo a estadisticas del Sistema Procesal
Penal publicadas por el Poder Judicial en octubre de este
afio,"los jueces de garantfa acogen el 89% de las solicitudes
de prisién preventiva!. El abuso de la prisién preventiva se
da a pesar del Mensaje original con que se presentd el pro-
yecto de ley del Cddigo Procesal Penal, el que sefalé que “'si
el legislador ha previsto la posibilidad de que un condenado
cumpla su condena en un régimen de libertad asistida, con
el objeto de favorecer su resocializacion, representa un con-
trasentido que aun antes de emitirse tal condena, es decin,
en una etapa en la cual el imputado pudiera presumirse

inocente, deba permanecer privado de libertad".

Sobre este punto un estudio de la Fundaciéon Paz Ciudadana
comprobd que del total de prisiones preventivas dictadas
entre 2005 y 2010, solo el 23% de las personas termind
siendo condenada a una pena privativa de libertad, mientras
que el resto fue condenada a penas alternativas, sobreseida
o absuelta®™ Al analizar esta cifra por sexo, se constatd que
un 23,6% de los hombres termind con sentencia privativa
de libertad, mientras que en las mujeres el porcentaje fue
de un 19,4%".

Este aumento en el uso de la prisidn preventiva se expli-
ca en parte por la Ley N° 20.253 denominada de “agenda
corta antidelincuencia”, la cual incentivé “las hipdtesis en las
cuales se entiende que un imputado constituye un peligro
para la misma (sociedad), ampliando por tanto las posibilida-
des de que se prive temporalmente la libertad de un sujeto
en su paso por el proceso penal’*. Como se aprecia, parte
de las medidas contra el hacinamiento pasan necesariamen-

te por revisar el uso de la prision preventiva.

En el mismo marco, también se ha constatado que son po-

cas las solicitudes de libertad condicional acogidas. Segin

40 Sobre esta materia y respecto al proyecto de ley presentado por el
Gobierno sobre saqueos, el Presidente Sebastidn Pifiera sefialé que
“El proyecto, que ahora serd enviado al Legislativo, busca “terminar
con la puerta giratoria” de la Justicia”. Ver http://www.lacuarta.com/
noticias/cronica/2011/10/63-115210-9-presi-firmo-proyecto-de-ley-
contra-el-saqueo.shtml, 2 de octubre de 2011.

41 Ver http://www.emol.com/noticias/nacional/2011/10/27/510160/
poder-judicial-entrega-estadistica-que-dice-que-9-de-cada-10-impu-
tados-son-privados-de-libertad.html, 27 de octubre de 2011.

42 Paz Ciudadana. Caracterizacién de la Poblacién en Prision Preventiva
en Chile, 2011, pag. 16.

43 Ibidem, pag. 17.

44 Ibidem, pag. 5.



informacién de la Cdmara de Diputados, en el Ultimo proce-
so de revisién de las solicitudes de libertad condicional, de
2.578 solicitudes, se acogieron |33%. Actualmente la pobla-
cion beneficiada es de 526 personas, lo que constituye un

0,50% de la poblacién penal*.

Este escenario —incendio de la cércel, uso desmedido de
la prisién preventiva y pocas concesiones de libertad con-
dicional— ha llevado al Poder Ejecutivo a presentar dos
proyectos de ley con el objeto disminuir el hacinamiento
carcelario. El primero de ellos tiene un doble objetivo;
por una parte, modificar el régimen de libertad condicional,
quitdndole la decisidon final de conceder o no la libertad
condicional al Secretario Ministerial de Justicia dejandola en
la Comisiéon de Libertad Condicional. Para el propio Go-
bierno el sistema existente “se ha traducido con el tiempo
en una reduccién considerable del nimero de condenados
que finalmente acceden a este tratamiento penal especial;y
viene arrojando dudas acerca de la objetividad [de la eva-
luacién que se realiza]”. Por otra parte, el proyecto modifica
el articulo 49 del Cdédigo Penal, el que establece la pena de
cdrcel para las personas condenadas al pago de una multa
y no tuviese medios para su pago. El proyecto propone
modificar el articulo 49, estableciendo que si la persona
no tiene bienes para el pago de la multa, el tribunal podrd
imponer sustitutivamente la pena de prestacién de servicios
en beneficio de la comunidad. De aprobarse el proyecto,
serian beneficiadas 2.941 personas recluidas en el régimen

cerrado, lo que equivale al 5,5%.

El segundo de ellos busca también disminuir el hacinamiento
carcelario a través del indulto general de internos e inter-
nas*®. Especificamente el proyecto indultarfa en primer lugar
a mujeres, conmutdndoles el saldo de la pena privativa o en
su caso la multa, cuando a la entrada en vigencia de la ley

se encuentren cumpliendo condena privativa de libertad,

45 Cémara de Diputados, op. cit., pag. 7.

46 Ver www.gendarmeria.gob.cl.

47 Mensaje 622-358 (Boletin 7534-07), que modifica el actual régimen
de libertad condicional [...], pag. 3. A la fecha de redaccion de este
Informe, el proyecto se encontraba en tercer tramite constitucional en
el Congreso.

48 Mensaje N° 623-358 (Boletin N° 7533-07), que concede indulto con-
mutativo general. Al cierre de redaccion de este Informe el proyecto
se encontraba en tercer tramite constitucional en el Congreso. Por in-
dulto se entiende el beneficio por el cual se remite total o parcialmente
0 se conmuta una pena.

3l

a condicién de haber cumplido por lo menos dos tercios
de la pena, no haber sido condenadas por delitos de la Ley
N° 20.000 que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas, y tener hijos/as menores de dos
afios cumpliendo condena privativa de libertad. El proyecto
también indulta a los condenados que estén cumpliendo
la pena mediante permiso de salida controlada al medio
libre. Lo mismo con quienes estén cumpliendo pena de re-
clusién nocturna. Ademads, plantea una norma expresa para
extranjeros a quienes se les conmutard la pena de privacién
de libertad por la de extrafiamiento especial en su pais de
origen. Para cumplir esta norma especifica la persona ex-
tranjera no debe tener permiso de permanencia definitiva
en el pafs, debe haber cumplido parte de la pena (se espe-
cifica caso a caso) y firmar un compromiso de no volver al
pais en 10 afios. Sobre esta iniciativa, el INDH emitié una
declaracién publica donde celebré que el Poder Ejecutivo
adopte medidas para erradicar el hacinamiento de los esta-

blecimientos penitenciarios®.

Actualmente existen 1.093 mujeres que han cumplido dos
tercios de su condena; sin embargo, no todas ellas pueden
acceder al indulto en razén que deben haber observado
una conducta sobresaliente junto a los requisitos mencio-
nados en el parrafo anterior. Segun estimaciones de la Sub-
secretaria de Justicia, Patricia Pérez, serian 142 las mujeres
indultadas a abril de 201 1°° Por su parte, las mujeres con
hijos menores de dos afios cumpliendo condena privativa
de libertad serfan |14 segin Gendarmerfa®'. Asi, en total
serfan 256 mujeres aproximadamente, lo que equivale a un

0,4% de las personas en sistema cerrado.

49 Al mismo tiempo exhort6 “a los poderes publicos a dar pleno cum-
plimiento a los principios de derecho internacional vigentes hoy en
el mundo entero, y, en consecuencia, demanda que se exima expresa-
mente de la posibilidad del indulto conmutativo cualquier delito que
el derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los
derechos humanos, y, en general, el derecho internacional publico,
consideren atentatorio a la humanidad”. INDH, Declaracion Publica
respecto al proyecto de Ley para reducir hacinamiento carcelario, 18
de abril de 2011. Disponible en www.indh.cl.

50 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion y Justicia re-
caido en el proyecto de ley sobre indulto general (Boletin 7533-07),
pag. 10.

51 Gendarmeria de Chile, Oficio N° 2253, 12 de octubre de 2011.
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TOTAL INDULTOSY CONDENADOS
POR ARTICULO 49 CP

TIPO DE INDULTO HOMBRE | MUJER TOTAL

Mujeres que hayan
cumplido 2/3 de la pena

Salida controlada al

medio libre 2l 147 0t
Reclusién nocturna 3.806 245 4.051
Articulo 49 2.650 291 2941
Total 7.347 939 8.286

Fuente: Elaboracidn propia a partir de informacién proporcionada por Gendarmeria
de Chile, Oficio N° 2253 de fecha |2 de octubre de 201 |.

Las cifras del cuadro son relevantes ya que el hacinamiento
es principalmente complejo en el sistema cerrado, donde
las personas viven bajo condiciones indignas e inhumanas.
Estos proyectos constituyen un primer paso positivo que
beneficiarfa a un nimero determinado de personas, pero
que aun asi es insuficiente en virtud del cuadro critico de
hacinamiento. Por lo tanto, es necesario que estas medi-
das sean acompafiadas por otras que permitan en el corto
plazo cambiar las lamentables condiciones en que viven las

personas privadas de libertad en nuestro pafs Chile.

Finalmente, un aspecto no menor en la mejora de las con-
diciones de reclusién en las cdrceles dice relacién con la
posibilidad de participar de actividades que favorezcan la
rehabilitacidn y el desarrollo de destrezas de las personas
privadas de libertad. Los Centros de Educacién y Trabajo
(CET) estan pensados para esto, pero persisten dificultades
similares a las sefaladas por el INDH en su Informe 2010,
en cuanto a la baja participacion de la poblacién penal v la
necesidad de hacer mayores esfuerzos de difusién y parti-
cipacién. Esto es preocupante, teniendo en cuenta que una
de las maneras de que el Estado cumpla con su deber de
otorgar garantfas para que las personas privadas de libertad
puedan desarrollarse al interior de las unidades penales es a
través de una politica de cursos de perfeccionamiento para

los internos.

Cabe recordar que uno de los fines fundamentales de todo
sistema carcelario es la rehabilitacion de la persona privada
de libertad, de manera tal que adquiera las herramientas

necesarias para reintegrarse a la sociedad y pueda llevar a
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cabo su plan de vida de manera satisfactoria. El bajo por
centaje de participacion en los CET demuestra que en este

aspecto el Estado también se encuentra en falta.

Si bien la informacién de Gendarmerfa indica que el por-
centaje de poblacion que participa de los Centros de Edu-
cacion y Trabajo (CET) es actualmente mayor que el afo
2010, no muestra una diferencia importante al contrastarlo

con los ultimos afos.

ACCESO A CENTROS DE EDUCACION Y TRABAJO

omeres | s revaLron | 5050
ANO
2006 609 22 631 43.602 1,45
2007 659 25 684 48.826 1,40
2008 668 39 707 51.164 1,38
2009 745 52 797 56.058 1,42
2010 637 38 675 55.722 [,21
2011 680 49 729 53.383 1,36

Fuente: Elaboracién propia a partir del Informe Anual 2010 del INDH y Oficio
N® 2253, de fecha 12 de octubre de 201 | de Gendarmerfa de Chile al INDH.

La Camara de Diputados ha sido especialmente critica en
la materia al sefalar que “los CET, herramientas de gran
utilidad en materia de rehabilitacion y reinsercién de los
penados, se encuentran subutilizados”, agregando que “se
deben generar los incentivos suficientes para que la activi-
dad empresarial incluya dentro de sus plantas, personal que
se encuentre cumpliendo condena sea en régimen abierto

o cerrado’™?,

52 Cémara de Diputados, op. cit., punto 8.
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DERECHOS DE LOS

ANTECEDENTES

EI INDH en su Informe 2010 formuld recomendaciones di-
rigidas a que se otorgue reconocimiento constitucional a los
derechos de los pueblos indigenas y a avanzar en la efectiva
implementacién de los instrumentos internacionales de los
que Chile es signatario en materia de derechos de los pue-
blos indigenas: el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién
sobre Derechos de Pueblos Indigenas de la ONU' lo que

hasta la fecha no ha sucedido.

El Estado ha realizado esfuerzos en orden a disefiar e imple-
mentar politicas tendientes a reducir las brechas de inequi-
dad y discriminacion que afectan a los pueblos indigenas.
Sin embargo, dichos esfuerzos han cedido ante el descono-
cimiento institucional del cardcter multicultural del Estado
que se erige como uno de los factores que entorpece el
pleno ejercicio y goce de los derechos individuales y co-
lectivos de que son titulares, contribuyendo a perpetuar la
invisibilizacién de los pueblos y la mantencién de relaciones
con el Estado caracterizadas por el conflicto. En este marco,
el afio bajo andlisis estuvo signado por la huelga de hambre
de 87 dias de cuatro comuneros mapuche en protesta por
el juicio seguido en su contra en el marco de la Ley Antite-
rrorista, y la frustrada iniciativa gubernamental de consulta

sobre institucionalidad indigena.

El Estado ha tenido histéricamente actitudes contradictorias
en su relacién con los pueblos indigenas, lo que no con-
tribuye a construir las confianzas necesarias para impulsar
didlogos fructiferos. Junto con algunas iniciativas positivas de
las que da cuenta este capitulo, la aplicacién preferente y
selectiva de instrumentos de persecucién penal excepcional
—Ley Antiterrorista— a indigenas representa una afectacion

a los derechos de acceso a la justicia y al debido proceso, y

1 INDH, Informe Anual 2010. Situacioén de los Derechos Humanos en
Chile, pag. 165.

PUEBLOS INDIGENAS

35

constituye una infraccion al principio de igualdad y no discri-
minacién, lo que ha sido advertido por la Comisién IDH2 En
el mes de agosto de 2011, la Comisién informd la decisidn
de presentar el caso de Segundo Aniceto Norin Catriman, y
Otros vs Chile, ante la Corte IDH, ya que considerd que en
las condenas impuestas por delitos terroristas a autoridades
ancestrales y activistas mapuche?, el Estado violé derechos
humanos consagrados en la Convencién Americana incu-

rriendo por ello en responsabilidad internacional®.

Las acciones del INDH en este dmbito se han cristalizado en
la formulacion de observaciones y recomendaciones a los
poderes publicos, la realizacién de misiones de observacién
a lugares en conflicto; la presentacion de escritos ante los
tribunales de justicia, y en la formulacidn de declaraciones
publicas, particularmente en el marco del juicio llevado a
cabo en Cafiete y la huelga de hambre de cuatro comuneros
mapuche condenados por delitos comunes en el marco de
la Ley Antiterrorista. A propésito de dicha huelga y como
compromiso para poner término a la misma, el INDH parti-
cipé en la creacidén, en julio de este afio, de la “Comisién por
los Derechos del Pueblo Mapuche”, con el objeto de realizar
buenos oficios destinados a formular recomendaciones basa-
das en los estandares internacionales de derechos humanos;
proponer un reforma efectiva de la Ley N° 18.314 para que

se ajuste a normativa internacional de derechos humanos, y

2 Comisién IDH. Informe de Fondo N° 176/10. Casos 12.576, 12.611
y 12.6112. Segundo Aniceto Norin Catrimédn y Otros vs. Chile. OEA/
Ser.L/V/I1.140. 5 de noviembre de 2010.

3 Se trata de las condenas impuestas a Segundo Aniceto Norin Catriman,
Pascual Huentequeo Pichin Paillalao, Florencio Jaime Marileo Sara-
via, José Huenchunao Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan
Ciriaco Millacheo Lican, Patricia Roxana Troncoso Robles y Victor
Manuel Ancalaf Llaupe, en los afios 2003 y 2004.

4 Este informe de la Corte IDH se revisa en el capitulo de acceso a la
justicia, en el apartado sobre Ley Antiterrorista.
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analizar las obligaciones del Estado en materia de reclusion
de personas pertenecientes a los pueblos indigenas. La Co-
misién se dio un plazo de trabajo de nueve meses desde
su constitucién formal, mds dos meses adicionales para la
elaboracién de un informe con recomendaciones. La misma
estd conformada por Monsefior Fernando Chomalf, Arzo-
bispo de Concepcidn; dofia Natividad Llanquileo Pilquimén,
dofia Millaray Garrido Paillalef, voceras mapuche; Monsefior
Pedro Ossandon, Obispo Auxiliar de Concepcidn; Padre José
Fernando Dfaz, de la Comisién Nacional de la Pastoral Indi-
gena Zona Sur y dofia Lorena Fries Monledn, Directora del
Instituto. La Comisidn continda su trabajo en orden a ofrecer
propuestas que viabilicen reformas legislativas que adecuen
el ordenamiento interno al derecho internacional de dere-

chos humanos de proteccién a los pueblos indigenas.

En este complejo marco, este apartado analiza el proceso
de consulta sobre institucionalidad indigena, la situacién del
pueblo Rapa Nui, y las vulneraciones a los derechos funda-

mentales de nifios, nifias y adolescentes indigenas.

|. LA CONSULTA INDIGENA

La adhesidn a la Declaracion de Naciones Unidas sobre De-
rechos de los Pueblos Indigenas vy la entrada en vigencia del
Convenio 169 de la OIT, asi como el actual desarrollo tanto
de los estdndares fijados por los procedimientos especiales
de Naciones Unidas, como de los érganos de control de
tratados y la jurisprudencia de la Corte IDH, imponen al
Estado la obligacién de consultar® a los pueblos indigenas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-

vas susceptibles de afectarles directamente, a través de sus

5 Dicha obligacién emana igualmente del cumplimiento de las recomen-
daciones formuladas por los 6rganos de control de tratados al Estado de
Chile, aun antes de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT y
la adhesion a la Declaracion de Naciones Unidas. Se pueden mencionar
las formuladas por el Comité de los Derechos del Nifio, Observacio-
nes finales, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, parrafo 62 letra c;
Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, CCPR/C/CHL/
CO/5, 17 abril 2007, parrafo 19 letra c; Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién Racial, Observaciones finales, CERD/C/CHL/
CO/15-18, 7 de septiembre de 2009, parrafos 16 y 22; Consejo de De-
rechos Humanos, Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Uni-
versal, Conclusiones y recomendaciones, A/HRC/WG.6/5/CHL/2, 9 de
marzo 2009, parrafo 57. A nivel de mecanismos especiales del sistema
de Naciones Unidas, Anaya, James, Informe del Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009.
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instituciones representativas, mediante un procedimiento
realizado de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lo-
grar el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
El deber de consulta constituye una pieza central dentro
del Convenio 169 de la OIT y se enmarca en el derecho
a la participacién de los pueblos indigenas®. Ello supone un
cambio en el paradigma de relacionamiento entre el Estado
y los pueblos indigenas que, asentado en el reconocimiento
de derechos, coadyuva al entendimiento vy la solucién con-
sensuada a eventuales conflictos. Como ha dicho el actual
Relator de la ONU sobre la materia, “el deber de los Esta-
dos de celebrar consultas con los pueblos indigenas vy los
principios conexos han surgido para poner fin a modelos
histéricos de decisiones que se han impuesto a los pueblos
indigenas y a condiciones de vida que han amenazado su su-
pervivencia.(...) Los principios de consulta y consentimien-
to estdn mds bien encaminados a evitar que se imponga la
voluntad de una parte sobre la otra y a que, en lugar de
ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo y adoptar

decisiones por consenso’”.

El deber de consulta que consagra el Convenio y la Declara-
cién supone una garantia a la integridad del pueblo o comu-
nidad indigena y encuentra su justificacion en los esfuerzos
de esos colectivos por redefinir sus términos de relacién
con otros grupos humanos. Por lo mismo constituye una
norma fundamental del tratado, junto con los derechos a
decidir sus propias prioridades en lo que atafie a su desarro-
llo econdmico, social y cultural. De esta manera la consulta
se asienta en el derecho de autodeterminacion de los pue-
blos indigenas, confiriéndoles a los mismos un papel central
en la decisién sobre las medidas estatales susceptibles de

afectarles directamente.

En esta materia, los érganos de control de tratados, inter
pretando los instrumentos internacionales sujetos a su vi-
gilancia, han instado al Estado de Chile a realizar consultas

con los pueblos indigenas. Asf, el Comité de Derechos Hu-

6 Anaya, James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional,
Trotta, 2005, pag. 232.

7 Anaya, James. Promocion y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho
al desarrollo. Consejo de Derechos Humanos, ONU. A/HRC/12/34, 15
de julio de 2009.



manos® ha formulado recomendaciones precisas en orden a
realizar consulta previa en relacién a la concesién de licen-
cias de explotacion en territorios indigenas. Del mismo te-
nor son las recomendaciones del Comité de Derechos del
Nifio” que ha indicado al Estado velar por que el programa
intercultural bilinglie para los pueblos indigenas, se expanda
y que en este punto “mantenga consultas con las comunida-
des indigenas a fin de evaluar ese programa’. Por su parte, el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial llamd
al Estado, en relacion al reconocimiento constitucional de
los derechos de los pueblos indigenas a llevar a cabo este
proceso mediante “(...) una consulta efectiva con todos los
pueblos indigenas, de conformidad con la Convencidn para
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
y con el Convenio 169 de la OIT""Y y a que adoptara las
medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indi-
genas participen “en todas las dreas, incluyendo proyectos

legislativos, que pudieran afectar sus derechos”.

El derecho a consulta no es equivalente a un derecho a veto
en relacidn a la iniciativa legal o administrativa que es obje-
to del procedimiento respectivo!!. Por ello, a la consulta se
suma otro derecho que ha venido siendo progresivamente
reconocido por el derecho internacional. Este es el derecho
al consentimiento previo, libre e informado, en virtud del
cual las iniciativas legales o administrativas que pongan en
peligro su supervivencia no pueden llevarse a cabo sin antes

haberse obtenido su consentimiento.

Este derecho a dar el consentimiento libre e informado ha
sido recepcionado expresamente por el Comité de Nacio-
nes Unidas para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
que exhorta a los Estados Partes a que se “Garanticen que

los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos

8 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales Chile,
CCPR/C/CHL/COV/5, 17 de Abril de 2007, parrafo 19 letra c.

9  Comité de Derechos del Nifio, Observaciones Finales Chile, CRC/C/
CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, parrafo 62.33.

10 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes Finales Chile, CERD/C/CHL/CO/15-18, 7 de septiembre de 2009,
parrafo 16.

11 OIT-CEACR. Observacién General 2011. Informe de la Comisién
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Refe-
rencia: ILC.100/III/1%, 16 de febrero de 2011, pag. 865. Cfr. Anaya,
James. Promocién y proteccién de todos los derechos humanos, civi-
les, politicos, econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho
al desarrollo, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, A/
HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrafos 46 y 48.
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iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida
publica y que no se adopte decisién alguna directamente
relacionada con sus derechos e intereses sin su consenti-

miento informado’’'%.

La Comisién IDH, por su parte, ha sefialado que el consenti-
miento debe “interpretarse como una salvaguarda reforzada
de los derechos de los pueblos indigenas, dada su conexion
directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a
otros derechos esenciales, en relacion con la ejecucién de
planes de desarrollo o inversién que afecten al contenido ba-
sico de dichos derechos’'. Sistematizando los estdndares in-
ternacionales sobre los derechos de los pueblos indigenas, la
Comisién concluye que la obtencién del consentimiento de

los pueblos indigenas adquiere cardcter obligatorio cuando:

. Se trate de proyectos de inversion que impliquen des-
plazamiento y reubicacidn permanente de pueblos o

comunidades indigenas,

. El consentimiento deviene en obligatorio, si se trata de
un proyecto de inversién o desarrollo o de concesion
de explotacidn, cuya ejecucién privaria a los pueblos
indigenas de la “capacidad de usar y gozar de sus tie-
rras y de otros recursos naturales necesarios para su

subsistencia” ',

. Por ultimo, se requiere de dicho consentimiento en
el evento en que se deposite o almacenen materiales

“peligrosos en tierras o territorios indigenas”'>.

A nivel interno, el deber de consulta se encuentra regulado
por el Decreto Supremo N° 124'¢ del Ministerio de Planifi-
cacion y Cooperacion. En el Informe 2010 el INDH hizo un
andlisis del mismo a la luz de los estdndares fijados en el Con-
venio |69 de la OIT, concluyendo que el referido Decreto
no cumple con los principios internacionales que rigen en la
materia, constituyendo por el contrario, una severa afectacion

de los derechos y garantfas establecidos en el Convenio.

12 CEDR. Recomendacion General N° 23, relativa a los derechos de los
pueblos indigenas, 1997, parrafo 4, letra d.

13 Comisién IDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/IL
Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parrafo 332.

14 Ibidem, parrafo 334 punto 2.

15 Ibidem, parrafo 334. 3.

16 Publicado en el Diario Oficial el 25 de septiembre de 2009.
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El 8 de marzo de 2011, el Poder Ejecutivo anuncié la de-

nominada “Consulta sobre Institucionalidad Indigena”'”

que
tuvo por objeto someter a consulta indigena los siguientes
temas: ) propuesta de nueva institucionalidad indigena que
reemplazard a la Corporacién Nacional de Desarrollo Indi-
gena —CONADI—; 2) reconocimiento constitucional; 3) con-
sulta sobre la propuesta del nuevo Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) que incluye un
procedimiento de participacion o consulta indigena como
parte del proceso de evaluacion de determinados proyec-
tos de inversion;y 4) regulacion normativa del procedimien-

to de consulta.

El plan contemplaba siete etapas: difusion, informacién, didlogos
internos, didlogo con las autoridades, recepcién de observa-
ciones y propuestas, sistematizacion de propuestas y etapa de
comunicacién de resultados. Entre abril y agosto de 2011 se
desarrollaron las dos primeras etapas. La segunda etapa con-
sideraba talleres de informacién. Estos comenzaron el 16 de
junio de 2011 alcanzando a desarrollarse 104 de los 124 pro-

gramados con un total de 5.394 asistentes a nivel nacional'®,

Ante el proceso de consulta llevado a cabo por el Poder
Ejecutivo, en mayo de 201 |, organizaciones, comunidades, au-
toridades ancestrales y dirigentes de los pueblos indigenas'®
realizaron gestiones ante esta administracion y ante el Con-
greso Nacional solicitando que se suspendiera el proceso de
consulta, en consideracién a que no se estaban respetando
los estdndares internacionales y obligaciones del Estado con-
trafdas en conformidad al Convenio |69.También plantearon
la necesidad de derogar el Decreto Supremo 124. Este plan-
teamiento fue igualmente sostenido por los representantes
indigenas de la Conadi y por la Clinica Juridica de Acciones
de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, la que interpuso ante el Ministerio de Planifi-
caciéon un recurso administrativo de invalidacion del Decreto

Supremo 124%,

17 Respuesta a la Solicitud Directa 2010/81 y a la Observacién 2010/81
de la OIT, pag. 35.

18 Ibidem, pag. 43.

19 “Encuentro de Autoridades Tradicionales y Dirigentes de los Pueblos
Indigenas 20117, realizado los dias 2 y 3 mayo, en Santiago.

20 Dicho recurso se interpuso en el Ministerio de Planificacion el 5 de
julio de 2011. El 6 de septiembre el Ministerio acoge a tramitacion la
presentacion.
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El Senado de la Republica?' y la Comisién de Derechos Hu-
manos de la Cdmara de Diputados® acogieron las deman-
das planteadas por representantes de los pueblos indigenas y
solicitaron al Poder Ejecutivo la inmediata suspension de las
consultas indigenas, la derogacién del Decreto Supremo 124,
y que las futuras consultas se realicen con estricta sujecion
al Convenio 169 de la OIT y a los estdndares de derechos
humanos de los pueblos indigenas, particularmente en lo que
dice relacién con la necesidad de acordar previamente la for-

ma de consultar y luego los temas que serdn consultados?®.

El primero de septiembre de este afio el Poder Ejecutivo
informé la suspensién del proceso de consulta’ para con-
centrar sus esfuerzos en la definicién del marco regulatorio
de la misma. El INDH valora como un hecho positivo la
decisidon de suspender la consulta sobre “Institucionalidad
indigena” acogiendo con ello los planteamientos formulados
por las organizaciones y dirigentes indigenas. Igualmente se
valora la decision de concentrar los esfuerzos en orden a
definir primeramente el mecanismo de la consulta indigena
para luego proceder a realizar la consulta sobre los otros te-
mas de interés de los pueblos indigenas en nuestro pais. Por
ultimo, en el dnimo de generar un clima de didlogo resulta
oportuno derogar el Decreto Supremo 124 que es visto
como un obstdculo en la construccién de confianzas, y que
por sus caracteristicas regresivas representa una violacion al

Convenio [69.

En este sentido el INDH considera que el deber estatal
de consulta previa debe ser adecuadamente regulado de
conformidad a los principios establecidos por el derecho
internacional en el ordenamiento juridico interno, mediante
un mecanismo institucionalizado, a fin de garantizar los prin-
cipios de legalidad y certeza jurfdica. Sin embargo, la ausen-
cia de dicha regulacion no exonera al Estado del deber de

realizar la consulta previa sobre aquellas medidas de origen

21 Oficio N° 1026/SEC/11. Boletin N° S 1.391-12, 3 de agosto de 2011.

22 Oficios 300-43-2011 y 301-43-2011 de 16 de junio de 2011.

23 En la medida que parte del proceso de consulta era financiada a tra-
vés de un proyecto que cofinanciaba la Unién Europea, los cuestio-
namientos formulados por las organizaciones indigenas y el Parla-
mento, implicaron que la UE congelara los aportes destinados a esta
iniciativa. Respuesta a la Solicitud Directa 2010/81 y a la Observacion
2010/81 de la OIT, pag. 31.

24 http://www.consultaindigena.cl/articulo010911_1.html “Ministro La-
vin anuncié cambios en la Consulta de Institucionalidad Indigena”.
1° de septiembre de 2011.



administrativo o legal que sean susceptibles de afectar direc-

tamente a los pueblos indigenas.

En el caso del Parlamento, a propdsito de la discusion en
torno a la implementacion del mecanismo de consulta que
debe adoptar con el objeto de dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el art. 6° del Convenio 69 de la OIT, en la Co-
mision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado de
la Republica” se levantaron voces que, no obstante reiterar
la disposicidn que el Congreso Nacional establezca y regule
un mecanismo de consulta a los pueblos indigenas, plantea-
ron que no existe una obligacidon en esta materia para el
organo legislativo, puesto que de acuerdo al articulo 6° del
Convenio, dicha obligacidn recaeria sélo en el “Gobierno”.
Es necesario dejar sentado que el Tribunal Constitucional
determind el afio 2000 que el deber de consultar a los pue-
blos indigenas establecido en el articulo 6 del Convenio |69
de la OIT constituye una norma autoejecutable y obligatoria
para el Congreso®. Por lo demds, el tratado internacional
genera obligaciones al Estado en su conjunto lo que incluye
a todos los poderes publicos. En esta misma direccion se
ha expresado el Relator Especial sobre Pueblos Indigenas,
quien ha sefialado que representa una obligacion para el
Poder Legislativo proceder a realizar la consulta de confor-
midad a los principios contenidos en el Convenio cada vez
que se prevean medidas legislativas susceptibles de afectar

directamente a los pueblos indigenas?’.

CONSULTA'Y CENSO 2012

En el censo del afio 1992 se incluyd la variable indigena,
donde se preguntd: “Si usted es chileno, jse considera per-
teneciente a alguna de las siguientes culturas: Mapuche, Ay-
mara, Rapanui, ninguna de las anteriores?!”. Se propuso re-
emplazar esta pregunta en el XVIII Censo Nacional y VIl de
Vivienda que se realizara el 2012, por la pregunta censal: jA

cual de los siguientes pueblos indigenas pertenece?

La variable censal y la identificacion de personas indigenas

ha sido motivo de preocupacién del Departamento de

25 Comisioén de Constitucion Legislacién y Justicia 9 de marzo de 2011.

26 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 309, de 4 agosto de 2000,
considerando 7.

27 Anaya, James, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, parratos 17 y 51.
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Normas de la OIT?® por cuanto es determinante en rela-
cion a la cobertura del Convenio 169. Igualmente los datos
demogréficos son una fuente fundamental para el disefio
de politicas publica, de ahf la importancia de los cambios
propuestos en relacion a la identificacion de la variable in-
digena. El criterio de la autoidentificacién es considerado
como fundamental para el Convenio 169 para los efectos
de determinar la condicién de indigena, sefialando en su art.
[.2:"la Conciencia de su identidad indigena o tribal deberd
considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente

Convenio”.

A través de su sitio web, el Instituto Nacional de Estadis-
ticas informd que se ha realizado un proceso de consulta
referido a las preguntas relativas a pueblos indigenas que
se incluirdn en el préximo Censo Nacional. Dicha consulta
habria sido de alcance nacional, se inicié el |° de marzo de
2011 y concluyd el 15 de junio de 2011, fecha en la que se

debian dar a conocer los resultados de dicha consulta.

El INDH preocupado por la forma de proceder en la con-
sulta y dada la importancia de la pregunta censal, solicitd
mediante oficio al Instituto Nacional de Estadisticas que in-
forme sobre el proceso de consulta llevado a cabo, informa-
cién que, lamentablemente y no obstante la reiteracidn, no

ha sido proporcionada?.

INFRACCIONES AL DEBER DE
CONSULTA PREVIA

De acuerdo a informacién proporcionada por la Corte Su-
prema®, entre el mes de enero de 2010 y julio de 201 |
quedaron en estado firmes y ejecutoriadas a nivel nacional
45 sentencias relacionadas con acciones de garantias cons-
titucionales en las que se alegd infraccion al Convenio |69.

Dos de ellas dicen relacién con accién de amparo, invocando

28 OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica.
Una Guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT. Programa para promo-
ver el Convenio N° 169 de la OIT. Departamento de Normas Interna-
cionales del Trabajo. 2009. Identificacién de los Pueblos Indigenas y
Tribales, pag. 11.

29 Oficio N° 479 de 11 de agosto de 20011 por el que solicita informa-
cién sobre Censo 2012 en tema indigena. Oficio N° 618 de 22 de
septiembre de 2011 reitera Oficio N° 479.

30 Oficio Corte Suprema N° 080 de 5 de septiembre de 201 1. Sentencias
firmes y ejecutoriadas relacionadas con la implementacion del Conve-
nio N° 169 de la OIT. Enero de 2010 a Julio de 2011.
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el art. 10 del Convenio que estipula la pertinencia é€tnica en
la aplicacién de sanciones penales y la de preferir tipos de

condena distintos del encarcelamiento.?'

En relacidén a los recursos de proteccién deducidos, la ma-
yor cantidad de las resoluciones han sido dictadas por la
Corte de Apelaciones de Temuco (16); seguido de Santiago
y Valdivia (siete); Arica y Puerto Montt (cuatro); Concep-
cion (tres); Iquique y Antofagasta (uno). Las principales ale-
gaciones dicen relacidn a transgresién al derecho a consulta
y participacién (22 fallos)** mayoritariamente relacionados
con la aprobacién de resoluciones ambientales favorables
a proyectos de inversion en tierras y territorios indigenas.
El resto de los derechos alegados vulnerados dice relacién
con tierras vy territorios (14) referidos a deslindes, delimi-
tacién, titularidad y constitucién de gravdamenes. Los demads
estdn referidos a derechos culturales y situaciones de dis-

criminacidn racial.

Del estudio de los fallos relacionados con alegaciones por
desconocimiento del deber de consulta se observa, por
parte de las empresas titulares de los proyectos de inver-
sién, Poder Ejecutivo —autoridad ambiental—y Tribunales Su-
periores de Justicia, un patréon de desconocimiento de las
obligaciones que impone el Convenio 169, asi como de la
especial naturaleza jurfdica de la consulta indigena al ser asi-
milada a los procedimientos de consulta ciudadana contem-
plados en la legislacidn interna, respaldando normativamen-
te esta argumentacién mediante la invocacion persistente

del Decreto Supremo 124 de Mideplan.

Entre los casos que dan cuenta de este patrén se puede
mencionar el Proyecto Catanave, propiedad de la Minera
Southern Cooper Corporation. Este proyecto fue objeto de
reclamaciones por parte de comunidades y representantes
indigenas aymaras en dos oportunidades. La primera fue
intentada en contra de la presentacién del Estudio de Im-
pacto Ambiental —EIA— por parte de la empresa minera en

base a la Ley General de Bases del Medio Ambiente, dentro

31 Corte de Apelaciones de Iquique, Sentencia Rol N° 20-2010, de 10 de
febrero de 2010, confirmado por la Corte Suprema Rol N° 1454-2010
de 22 de febrero de 2010. Corte de Apelaciones de Temuco Rol N°
363-2011 de 2 de mayo de 2011, confirmada por la Corte Suprema Rol
N°4149-2011, de 18 de mayo de 2011.

32 Convenio 169 de la OIT, arts. 6.1 y 7.
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del marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
(SEIA). Los recurrentes refirieron que el proceso de partici-
pacion contemplado dentro del SEIA vulneraba los articulos
6, 7 y |15 que contempla la obligacién de consulta a los
pueblos indigenas antes de emprender o autorizar cualquier
programa o proyecto de prospeccién o explotacion de los
recursos existentes en sus tierras. La Corte de Apelaciones
de Arica, sin pronunciarse sobre el fondo de la pretensién
deducida, deseché el recurso por extempordneo™. La reso-

lucidn no fue apelada y quedd firme y ejecutoriada.

Posteriormente el alcalde de Putre, perteneciente al pueblo
aymara y miembro de la Comunidad Sucesorial Juan de Dios
Arand, interpuso accién constitucional esta vez en contra de
la resolucién®* emitida por la Comisién Regional del Medio
Ambiente -CORAMA- de Arica y Parinacota, mediante la
cual se calificé favorablemente el Estudio de Impacto Am-
biental del proyecto minero antes citado. Los recurrentes
alegaron que la empresa proyectaba extraer parte de las
aguas del bofedal de Catanave, ecosistema fragil y hdbitat
de comunidades y pueblos indigenas: “L.a zona afectada por
el proyecto es lugar ancestral de pastoreo de la comunidad
indigena de Ticnamar y de las comunidades aledafias aymara
de Saxamar, Guallatire Calcuta y caserios cercanos Misitune,

Quilivire, Chua y Catanave"®.

En respuesta a estos alegatos, el Servicio de Evaluacion Am-
biental de Arica y Parinacota —ex CORAMA—, sostuvo que
el derecho a la participacién estipulado en el Convenio 169
sélo alcanza los planes y programas de desarrollo y no los
proyectos de inversidn especificos®, y que por dltimo, el
Decreto Supremo N° 124 del Ministerio de Planificacién
restringe la consulta a medidas legislativas y administrativas.
En este sentido, la Resolucién que aprueba un Estudio de
Impacto Ambiental no constituiria para la institucion medida
administrativa “(...) al tratarse de meros actos administra-
tivos terminales de alcance relativo, particular y temporal-
mente de alcance limitado”¥. La Corte de Apelaciones aco-

gié la pretensién sostenida por la administracion v el titular

33  Corte de Apelaciones de Arica, sentencia Rol N° 16-2010 de 19 de
febrero de 2010.

34 Resolucion Exenta N° 073 de 3 de diciembre del ano 2010.

35 Corte de Apelaciones de Arica, sentencia Rol N° 9-2011 de 4 de mar-
zo de 2011, vistos pdrrafo sexto.

36 Ibidem, pagina, 28.

37 Ibidem, pagina, 48.



del proyecto de inversidn, y rechazd la accidn intentada por
las personas aymara. La Corte Suprema confirmo la senten-

cia dictada por la Corte de Arica®.

En todos los casos analizados la autoridad ambiental sostu-
vo similares argumentos. En efecto, los mismos argumentos
fueron sostenidos en el caso de la comunidad indigena ay-
mara de Mulluri en contra del Ministro de Minerfa por aco-
ger a tramitacién la solicitud de concesion de exploracion
de energfa geotérmica pedida por la sociedad Serviland
Minergy S.A. sobre los territorios ubicados en el drea de
Desarrollo Indigena “Zona Alto Andino Arica Parinacota”,
proyecto de inversidn que afectard bofedales y lugares de
pastoreo ancestral®®. Dicha licitacion se realizé en el marco
de la Ley N° 19.657 de Concesiones de Energia Geotérmica
sin consulta previa. El Ministerio respondié que “la sola con-
cesién no infringe las garantias constitucionales que susten-
tan el recurso y que las normas del Convenio 169 de la OIT
son de naturaleza programdtica vy las instituciones que con-
tiene son recogidas en el ordenamiento juridico vigente'.
Sin pronunciarse respecto al derecho a la consulta previa, la
Corte de Santiago rechazé el recurso®,y la Corte Suprema

confirmd la sentencia del tribunal de alzada*.

La misma comunidad indigena aymara de Mulluri interpuso
accién de proteccién en contra del Ministro de Mineria por
negar reclamacién y observaciones respecto de la convoca-
toria a licitacion publica para el otorgamiento de concesio-
nes de Exploracién de Energla Geotérmica denominadas:
“Licancura |, Licancura Il y Licancura llI", ubicadas en la co-
muna de Camarones, Regidn de Arica y Parinacota. En voto
de mayorfa la Corte de Santiago rechazd el recurso, entre
otras razones, porque en el caso sometido a su conocimien-
to "'nos encontramos frente a una concesion en etapa inicial
de exploracion de energia geotérmica, por lo que adn no se
puede saber si tal energfa serd detectada en los territorios
que pertenecen a la comunidad recurrente, y sin que el Esta-

do de Chile haya implementado un sistema para proceder a

38 Corte suprema, Rol N° 2262-2011 de 16 de junio de 2011.

39 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol N° 1321-2009 de 6
de mayo de 2010, considerando primero.

40 Ibidem, considerando segundo.

41 Ibidem, considerando cuarto.

42 Corte Suprema, sentencia Rol N° 4943-2010 de 2 de agosto de 2010.

41

efectuar la consulta que prescribe el referido Convenio”*. La
consulta, no obstante lo sefialado por el tribunal, de acuerdo
a los estdndares debe ser previa, desde sus etapas primeras.
La OIT ha sefialado al respecto que la “obligacion de con-
sultar no sdlo se aplica al momento de tomar la decisién de
explorar o explotar los recursos sino que también corres-
ponde en un nivel mds general, a lo largo de todo el proceso

debido a que afecta los pueblos indigenas”*.

En la Corte de Apelaciones de Temuco se concentran la
mayorfa de los recursos fallados y ejecutoriados en el perfo-
do analizado en este informe (16). De ellos, I5 correspon-
den a acciones de proteccidn de garantfas constitucionales
y uno a recurso de amparo. De las acciones de proteccion,
ocho estdn relacionadas a alegaciones formuladas por co-
munidades indigenas por desconocimiento del derecho a
consulta. En materia de consulta, sélo una de las acciones
intentadas fue acogida®, la que posteriormente fue revo-
cada por la Corte Suprema® y cuyo fallo fue analizado en
el Informe 2010. Seis de las acciones interpuestas en esta
materia se dirigieron en contra de resoluciones de la auto-
ridad ambiental que autorizaron proyectos de inversion en

territorios indigenas.

Se advierte asf la tendencia a desconocer la naturaleza de
la consulta indigena y se observan los efectos del Decreto
Supremo N° 24 de Mideplan, el que es invocado insisten-
temente por la autoridad recurrida para sustraerse de la
obligacién de proceder a la consulta, toda vez que por el
mandado reglamentario, a juicio de la autoridad, resulta apli-

cable la ley ambiental y no lo estipulado en el Convenio [69.

La argumentacidn sostenida en tribunales pone en evidencia
el esfuerzo de la administracion por restringir los derechos
y deberes garantizados en el instrumento internacional, lo
que no se aviene con el cumplimiento de buena fe de los
tratados internacionales y la prohibicidn de invocar normas

de derecho interno para excusar su cumplimiento.

43 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol N° 1414-2009 de 29
de septiembre de 2010. Informe Ministerio de Mineria, considerando
duodécimo.

44 OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Préctica,
op. cit., pags. 107 y 108.

45 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia Rol N° 1705-2009 de 21
de enero de 2010.

46 Corte Suprema, Sentencia Rol N° 1525-2010 de 17 de mayo de 2010.
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Una variacién positiva de la tendencia observada es el
caso de la actualizacién del Plano Regulador de San Pedro
de Atacama. La Corte de Apelaciones de Antofagasta re-
chazd el recurso intentado por representantes de comu-
nidades indigenas que no fueron consultadas respecto a la
propuesta de nuevo plano regulador, fundamentalmente
porque en concepto de los jueces se traté de un proyecto
que se ajustd en lo que a consulta se refiere a la normativa
sectorial. La Corte de Antofagasta expresd que “(...) la
comunidad fue escuchada en la instancia pertinente, de
acuerdo a lo estipulado en (...) la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones (...)"". La Corte Suprema
resolvid, al revisar esta sentencia, revocar el fallo y acogié
la accién de proteccion en razén a que la aprobacién del
proyecto se hizo sin ejecutar “(...) el proceso de consulta
que previene el numeral |° del articulo 6 del Convenio
169 de la OIT, [que] previene la obligatoriedad de las con-
sultas v la participacidon de organizaciones representativas
que permita llegar a entendimiento mediante un didlogo
que ha de tenerse de buena fe con el propdsito claro de
arribar a acuerdos”*®, y que los procedimientos de consul-
ta contemplados en la Ordenanza General de Urbanismo
“distan de satisfacer las especiales caracteristicas que po-
see la consulta cuya omisién se reprocha [y que] desplegar
informacién no constituye un acto de consulta a los afec-
tados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades
reales de influir en la nueva planificacién territorial del lu-

gar donde estan localizados (...)"*.

También sostuvo que el proceso inconsulto tornd ilegal el
acto recurrido y devino en lesidn a la garantia de igualdad
ante la ley “porque al no aplicarse la consulta que el Con-
venio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades
indigenas, puesto que la omisién implica ‘no igualar’ para
los efectos de resolver”™. La Corte Suprema fallé indican-
do que dicha medida debid haberse realizado mediante un
Estudio de Impacto Ambiental “que como tal comprende

un procedimiento de participacién ciudadana, que deberd

47 Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia Rol N° 782-2010 de
21 de diciembre de 2010, considerando décimo.

48 Corte Suprema, sentencia Rol 259-2011 de 13 de julio de 2011, consi-
derando séptimo.

49  Corte Suprema, Rol N° 259-2011 de 13 de julio de 2011, consideran-
do octavo.

50 Ibidem, considerando noveno.
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ajustarse ademas a los términos que el Convenio 169 con-

ng|

templa (...)"".

No obstante esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional
(2000) destacd la naturaleza autoejecutable de la disposi-
cién vy la singularidad juridica del derecho a la consulta in-
digena, al sefialar la especial connotacién juridica de la con-
sulta contemplada en el Convenio 169. En sintesis, para el
juzgador constitucional hay en la consulta establecida en el
instrumento internacional, una especial naturaleza juridica
que no se satisface con los procedimientos de consulta ciu-
dadana establecidos en nuestro ordenamiento juridico que
estd como hemos dicho concebida para la ciudadanfa en

general, no para los pueblos indigenas®2,

2. TIERRAS, TERRITORIOSY
RECURSOS NATURALES

La kainga, el mapu, o la pacha, es decir la tierra, es percibida
por las propias culturas indigenas y el derecho internacional
de los derechos humanos como el fundamento esencial de
la existencia, la vida, la cultura, la cosmovisidn vy el ejercicio
de derechos politicos para los pueblos indigenas. De ahi que
se sostenga que la base espiritual y material de la identidad
de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en su

relacidn Unica con sus tierras tradicionales®.

En atencidn a esta especial relacion, los drganos internacio-
nales de derechos humanos han sefialado que el derecho
de dominio y posesidn tiene una dimensidn colectiva que
trasciende la concepcidn cldsica de titularidad individual.
“Desconocer las versiones especificas del derecho al uso

y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres

51 Ibidem, considerando décimo.

52 En efecto, el TC ha sefialado que, “[1]a argumentacion del Presidente
de la Republica en orden a que este tipo de consultas ya se encuentra
establecido en nuestra legislacion, citando en abono de sus tesis los
articulo 34, 39, letra J), y 48, de la Ley Indigena, no es compartida
por este Tribunal, habida consideracion de la diferencia esencial que
tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la
Convencioén N° 169, con aquellas otras que se establecen en el actual
ordenamiento positivo. Para demostrarlo baste senalar que si bien la
respuesta a la consulta a que se refiere el tratado no tiene un caracter
vinculante strictu sensu si tiene una connotacién juridica especial que
se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo 6°”. Sentencia
Tribunal Constitucional, Rol N° 309 de 4 de agosto de 2000, conside-
rando sexto.

53 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
sentencia de 24 de agosto de 2010, parrafo 112.



y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que sélo
existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que
a su vez significarfa hacer ilusoria la proteccién del articulo
21 (Derecho de propiedad) de la Convencién para millones

de personas”**,

Un segundo cardcter diferenciador de este derecho es que
él recae no sdlo sobre aquellas tierras reconocidas por el
Estado como indigenas, sino ademds sobre aquellas que an-
cestralmente le han pertenecido a los pueblos indigenas.
En otras palabras el derecho de los pueblos indigenas en-
cuentra fundamento no en el registro de titulos o recono-
cimiento legal que el Estado hace de la propiedad, sino en
la ocupacion vy el uso tradicional que de ellas hacen o han
hecho los pueblos indigenas®. Para determinar el cardcter
ancestral la Corte IDH ha seguido criterios como a) la ocu-
pacién y recorrido de dichas tierras y sus alrededores por
los miembros de la Comunidad; b) la toponimia de la zona;
c) estudios técnicos elaborados al respecto, y d) la idonei-

dad de las tierras reclamadas?®.

Este derecho a la propiedad incluye la posesidn, uso, ocupa-

cién y habitacién de los territorios ancestrales®.

La jurisprudencia del sistema interamericano de DDHH ha

sefalado al respecto que:

. La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tie-
rras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno do-

minio que otorga el Estado.

. La posesion tradicional otorga a los indigenas el dere-
cho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y

su registro.

. El Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo co-
lectivo de las tierras a los miembros de las comunida-

des indigenas.

. Los miembros de los pueblos indigenas que por cau-
sas ajenas a su voluntad han salido o perdido la pose-

sidn de sus tierras tradicionales mantienen el derecho

54 Ibidem, parrafo 87.

55 OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Prictica.
Op. cit., pdgina 94.

56 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
op. cit., parrafo 93.

57 Comisién IDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Op. cit., parrafo 107.
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de propiedad sobre las mismas, ain a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente

trasladadas a terceros de buena fe.

. Los miembros de los pueblos indigenas que involun-
tariamente han perdido la posesion de sus tierras, y
éstas han sido trasladadas legitimamente a terceros
inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a obte-

ner otras tierras de igual extension y calidad®.

“La ausencia o retardo de la titulacion y demarcacion de
los territorios ancestrales de los pueblos indigenas y triba-
les también pueden agudizar el impacto de los proyectos
de exploracién y explotacién de recursos naturales en di-
chos territorios, asi como suscitar conflictos violentos en-
tre dichos pueblos y terceros por causa de tales proyectos
extractivos'™’. Esta obligacién de definir y demarcar el te-
rritorio sobre el cual se ejerce el derecho de propiedad
indigena se debe cumplir por los Estados en consulta y co-

laboracién con los pueblos respectivos®.

Por dltimo y en relacién a la extincién por el trascurso
del tiempo del derecho sobre territorios tradicionales, el
derecho internacional de los derechos humanos ha sefia-
lado que mientras persista la especial relacidon con dichas
tierras subsiste el derecho a reivindicar la titularidad de

tales tierras®'.

El Estado a través del Fondo de Tierras Indigenas de CO-
NADI ha comprado y entregado una significativa cantidad
de tierras®® a personas indigenas, sin embargo, ha sido con-
minado a “que tome las medidas necesarias para acelerar el
proceso de restitucion de las tierras ancestrales a los pue-
blos indigenas y que establezca un mecanismo especifico
para reconocer los derechos de los pueblos indigenas sobre

tierras y recursos naturales, de acuerdo con la Convencion

58 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
op. cit., parrafo 109.

59 Comisién IDH. Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales. Op. cit., parrafo 95.

60 Ibidem, parrafos 98 y 99.

61 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay.
Op. cit., parrafos 112y 113.

62 Anaya, James. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, op.
cit., parrafo 24: “El Relator Especial toma nota de que el Gobierno de
Chile ha comprado y entregado un conjunto significativo de tierras de
mas de 140.000 ha, las que sumadas a las tierras fiscales regularizadas
y que ya se encontraban en posesion indigena, totalizan hasta la fecha
unas 657.520 ha, segin la informacién oficial”.
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y demds normas internacionales relevantes. En particular,
el Estado parte deberfa asegurarse de que las politicas de
compra de tierras sean plenamente conformes con el Con-
venio 169 de la OIT y considerar aumentar el presupuesto
de CONADI para que este organismo esté en condiciones

de realizar sus funciones adecuadamente”®,

A pesar de esta recomendacién, comparando el presupues-
to total asignado al Fondo de Tierras y Aguas para el afio
2010-2011, destinado precisamente a garantizar la restitu-
cién de tierras reclamadas, se percibe una diminucién del
presupuesto en comparacién al afo 2010 de un 15,8%%
lo que impacta el cumplimiento de metas de restitucidn

de tierras.

Por otra parte, durante el afo 201 | se han formulado criti-
cas en relacién a la ejecucion presupuestaria del Fondo de
Tierras y Aguas, que al segundo trimestre del afio en curso

sélo tendrfa una ejecucion efectiva del 27%%.

El INDH considera necesaria una legislacién que establez-
ca mecanismos que garanticen la restitucion de tierras tra-
dicionales indigenas, segin entiende por ellas el derecho
internacional de los derechos humanos. En este contexto
y respecto de tierras en posesion de terceros, dicha legisla-
cién debe contemplar, entre otros mecanismos, las causales
de expropiacion que permitan la restitucion eficaz de las
tierras indigenas que estén inscritas a nombre de terceros,
con la correspondiente compensacién a favor de éstos. Res-
pecto de tierras que estén a nombre del fisco, la legislacion
debe contemplar el expreso reconocimiento de la propie-
dad indigena sobre ellas, determinando modos y plazos
para su delimitacion e inscripcidon a nombre de sus titulares
indigenas, estableciendo garantias judiciales efectivas para
su restitucion, delimitacién e inscripcion, incluyendo causa-
les de responsabilidad administrativa en caso de incumpli-
miento. La legislacion en este sentido debe salvaguardar el
derecho de los pueblos a utilizar tierras que no estén exclu-
sivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales

y de subsistencia. Esta legislacién debe ser resultado de un

63 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observacio-
nes Finales Chile, Op. cit., parrafo 21.

64 Oficio N° 641 de CONADI, 29 de septiembre de 2011.

65 La Segunda, miércoles 2 de noviembre de 2011, pag. 9.
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proceso donde los pueblos indigenas hayan tenido oportu-
nidad de participar y ser consultados desde su elaboracién

hasta su promulgacion.

Constituyendo la restitucion de tierras, territorios y recur-
sos naturales una de las principales fuentes de conflicto, ex-
presadas en tomas y ocupaciones de predios e inmuebles
por parte de personas indigenas que reivindican su titula-
ridad, el INDH estima que debe evitarse la utilizacion in-
discriminada del proceso penal —denuncias y querellas por
usurpacion— como respuesta a las demandas de restitucién
de tierras que estdn en disputa y, en ese contexto, previo
al ejercicio de cualquier accién penal, debiera constatarse
la existencia de reclamaciones de tierras de acuerdo al de-
recho internacional que puedan alterar la calificacién penal
de los hechos. En esta perspectiva, la Direccién Superior del
Ministerio Publico debiera instruir con cardcter general al
personal de esa institucidn para que, en los procedimientos
seguidos contra personas indigenas se respeten las normas
y principios del derecho nacional e internacional y, en parti-
cular, se tengan en cuenta las peculiaridades culturales de las

victimas e imputados indigenas.

LA SITUACION DEL PUEBLO
RAPA NUI

3.

Desde que la Isla Te pito o Te henua fuera anexada al Esta-
do de Chile en 1888 mediante el tratado o “Acuerdo de
Voluntades'® a través del cual los jefes Rapa Nui habrfan
cedido la soberania de la isla al Estado chileno, con expresa
reserva de conservar la investidura y potestad que ostenta-
ban como jefes politicos del pueblo Rapa Nui, y conservar
los derechos de propiedad sobre todo el territorio insulan
se ha dado una relacién de conflicto con el Estado que en el
perfodo observado ha significado la violenta respuesta a las
demandas levantadas por clanes y autoridades ancestrales
en orden a que se reconozcan al pueblo Rapa Nui derechos

polfticos y territoriales sobre la Isla, precisamente en base al

66  Suscrito el 9 de septiembre de 1888, por el Rey Atamu Tekena secun-
dado por el Consejo de Jefes Rapa Nui, en representacion del Pueblo
Rapa Nui, y por el Capitan de Corbeta Policarpo Toro Hurtado, en re-
presentacion del Estado de Chile. Cfr. Informe de la Comisién Verdad
Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. Primera Edicion,
Santiago, Octubre de 2008. Propuesta y Recomendaciones Relativas
al Pueblo Rapa Nui, pdg. 569.



reconocimiento del valor vinculante del acuerdo de volun-
tades de 1888.

Como consecuencia de demandas insatisfechas de miembros
del pueblo Rapa Nui reivindicando tierras antiguas o ances-
trales, entre los meses de agosto a diciembre de 2010 se lle-
varon a cabo acciones de protesta consistentes en la ocupa-
cion de inmuebles ubicados en tierras en disputa, incluyendo
la ocupacién de dependencias e inmuebles fiscales y algunos
en manos de particulares. Estas movilizaciones culminaron
con violentos desalojos llevados a cabo por la fuerza publica.
Estos acontecimientos, que se verificaron durante el segundo
semestre de 2010 en Rapa Nui, motivaron el desarrollo de
dos Misiones de Observacién por parte del INDH con el
objeto de evaluar la situacidn de los derechos humanos del
pueblo Rapa Nui en el marco de sus legitimas demandas de
restitucién de tierras y territorios ancestrales y de recono-
cimiento de derechos politicos. La primera mision se realizd
entre los dias 6 y 8 de diciembre de 2010 y la segunda se
efectud entre los dias 16y 19 de enero del afio 201 |. La de-
legacién del INDH se entrevistd en esta Ultima Misién con 40
personas, entre las que se encontraban autoridades estatales,
abogados defensores, organizaciones sociales y personas in-
tegrantes del pueblo indigena Rapa Nui. En estas entrevistas
el INDH constatd cuatro temas de preocupacion principales:
la situacidn de las tierras ancestrales; la accion policial y el uso
desproporcionado de la fuerza; los problemas de acceso a la

justicia, y la vulneracion al deber de consulta.

En relacién a la reivindicacion de tierras ancestrales, las
personas rapa nui entrevistadas consideraron que los dere-
chos de dominio sobre estas les pertenecen en virtud del
“Acuerdo de Voluntades” de 1888, dado que hubo expresa
reserva de derechos politicos y de dominio sobre el terri-
torio insular y que la inscripcién efectuada el afio 1933 ante
el Registro del Conservador de Bienes Raices de Valparaiso
a nombre del Fisco es violatoria de dicho acuerdo. El Estado
de Chile ha enfrentado esta demanda a través, por un lado,

de la instalacion de mesas de didlogo®” que se avocaron a

67 El 6 de agosto de 2010, el Ministro del Interior, suscribi6 el documen-
to denominado “Compromiso de Trabajo Conjunto” con el pueblo
Rapa Nui. Dicho documento dispuso la confirmacién de una Mesa
de Trabajo para que en el plazo de 60 dias desde su constitucion se
entregara propuesta frente a cada uno de los temas planteados. En
Respuesta a la Solicitud Directa 2010/81 y a la Observacion 2010/81
de la OIT, pag 75.
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estudiar propuestas en relacién a cuatro temas: situacion de
migraciones; tierras; estatuto especial de Gobierno y Admi-
nistracién y plan de desarrollo. Por otro lado el Estado ha
recurrido a la utilizacidn y aplicacidon de la ley penal bajo
las figuras de usurpacién no violenta, amenazas y violacién
de morada, para perseguir a personas rapa nui movilizadas
por reivindicaciones territoriales, incluyendo la utilizacién de
la fuerza publica para el desalojo de bienes reivindicados,
lo que en la practica constituyd una obstruccion al dialogo

para alcanzar acuerdos de solucidn duraderos.

Las mesas de didlogo han arrojado algunos resultados po-
sitivos como las restituciones del dominio en todo o parte
de la propiedad en que se emplaza el Museo, la Radio Faro y
Emaza, y el establecimiento de compensaciones en relacion
a los territorios de Puna Pau |, Puna Pau 2, Casa de Oficiales
de la Armada; Casa Funcionarios de la Armada, Aeropuerto
y Casa de Profesores. Sin embargo, esto resulta insuficiente
a la luz de los desafios planteados por el pueblo Rapa Nui,
especialmente en relacién al reconocimiento y restitucién
de derechos politicos y territoriales, ambos asentados en el
Acuerdo de Voluntades de 1888.

En cuanto a las denuncias por abuso y violencia policial con
motivo de los desalojos a los inmuebles reivindicados por
integrantes del pueblo Rapa Nui en agosto de 2010, y es-
pecialmente los sucesos del 3%y 29¢° de diciembre del mis-
mo aflo que dejaron a un ndmero importante de personas
heridas, numerosos clanes’ presentaron a la Comisién IDH

una solicitud de medidas cautelares. El 17 de febrero de

68 Ordinario 001/2011 Director Hospital Hanga Roa. Heridos pertene-
cientes al pueblo Rapa Nui: Ricardo Tepano, Juan Tuki, Rodrigo Hey,
Maori Pakarati, Roberto Icka, Gaspar Tepihe, Pedro Leviante, Teresa
Tuki, Angela Tuki, Benjamin Cardinali, Edith Atan, Margarita Paka-
rati, Verena Icka, Miguel Tuki, Ricardo Hito, Claudio Tuki y Johanna
Pakarati. Carabineros heridos: Victor Suazo, Eduardo Meza, Fernando
Albornoz, Cristian Herrera, Juan Carlos Pinilla, Adrian Chihuaiqura,
Carlos Villarroel, Héctor Prieto, Carlos Silva, Miguel Angel Rodriguez,
Julio Badilla, John Abraham Molina, Juan Carlos Riquelme, Martin
Saavedra, Juan Novoa, Carlos Herndndez, Jorge Vera, Oscar Palacios,
Cristian Vallejos, Ménica Isla y Mara Pardo. Otros heridos, no atendi-
dos en el hospital de acuerdo a los antecedentes recabados en la misién
del INDH: Claudio Tuki Hito, Enrique Tepano Paoa, Moisés Tepano
Teao, John Tuki Hucke, Mata Atan, Manuel Riroroko Figueroa, Santia-
go Tuki Atan Pedro Hito Cea y Marco Antonio Tuki Hito.

69 Ordinario N° 044/2010 Heridos pertenecientes al pueblo Rapa Nui:
Jose Tuki, Yuly Hey, Kenny Pate, Juan Tuki, Rodrigo Hey, Jose Riro-
roko, Jose Osorio Teao, Cristian Atan y Luis Tuki. Carabineros heri-
dos: Ximena Céceres y Juan Isla.

70  Ver.http://polinesia-chilena.blogspot.com/2011/02/comision-intera-
mericana-de-derechos.html.
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2011, la Comisién IDH comunicé al Estado la adopcién de
estas medidas a fin de garantizar la vida y la integridad per-
sonal de integrantes del pueblo Rapa Nui’' y ordend “cesar
inmediatamente el uso de la violencia armada en la ejecu-
cién de acciones estatales administrativas o judiciales contra
miembros del pueblo Rapa Nui, incluyendo los desalojos de
espacios publicos o de propiedad fiscal o privada”. También
llamé a garantizar que (...) la actuacién de agentes del Es-
tado en el marco de las protestas y desalojos no ponga en
riesgo la vida o la integridad personal de los miembros del
pueblo Rapa Nui"”2 EI INDH lamentd el uso desmedido de
la fuerza en reemplazo del didlogo y la moderacién que los
compromisos internacionales y la prudencia exigen, por lo
que formuld un llamado publico a garantizar condiciones
para una solucién consensuada del conflicto en términos
armaonicos con las obligaciones vy criterios contenidos en
el Convenio 169, la Declaracion de la ONU vy los demas

instrumentos de derechos humanos pertinentes’.

En relacién al tercer punto de preocupacién, referido a la
posibilidad de acceder al sistema de administracion judicial
mediante una accién que asegure en condiciones de igual-
dad y no discriminacidn algin grado de satisfaccidon a las
pretensiones formuladas por los titulares indigenas, estos
sefialaron desconfiar de las autoridades judiciales de la Isla.
La politica criminal desarrollada por el Ministerio Publico en
orden a continuar con los procesos penales iniciados por
supuesta usurpacion de tierras es vista como una aplicacién
excesiva de la pretension punitiva del Estado. Esto, sumado a
la lejanfa de la Isla con el sistema de administracién de justi-
cia de rango superior al juez de garantfa y el escaso ndmero
de abogados/as particulares, impiden que las demandas del
pueblo Rapa Nui sean defendidas de manera efectiva. Esto
se ve agravado por la circunstancia que en los procesos
penales iniciados en contra de integrantes del pueblo Rapa
Nui se les niega el uso de la lengua materna, incumpliendo
lo dispuesto en los articulos 98 inciso final y 291 del Cédi-
go de Procedimiento Penal. El uso del castellano en todas
las actuaciones frente al Estado y el desconocimiento de la

lengua verndcula por parte de las autoridades impiden un

71  Comisién IDH MC 321-10 de 7 de febrero de 2011. Medida Cautelar.
72 Comisién IDH MC 321-10 de 7 de febrero de 2011. Medida Cautelar.
http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/proteccion/cautelares.asp.

73 INDH, Declaracién publica de 30 de diciembre de 2010.
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real vy efectivo ejercicio y goce de los derechos del pueblo

Rapa Nui.

Finalmente, en relacion al cuarto punto de preocupacién
referido al derecho a consulta, y la instalacién de las cuatro
mesas de trabajo integradas por representantes del Poder
Ejecutivo, concejales y miembros de la Comisién de De-
sarrollo de Isla de Pascua (CODEIPA), constituidas con el
objeto de estudiar y proponer en un plazo de 60 dias al-
ternativas de solucion a los temas mds relevantes manifes-
tados por la comunidad, se manifestd al INDH que estas no
cumplian con los estdndares internacionales en materia de
consulta. Entre las razones que permiten afirmar lo anterior
estd el que no han sido invitados los representantes del
pueblo indigena elegidos por los propios Rapa Nui’, vy en
la medida en que se produjeron desalojos violentos en el
marco del didlogo destinado a dar respuesta a situaciones
que se estaban negociando en dichas mesas. El Relator Es-
pecial sobre los derechos de los pueblos indigenas planted
a este respecto que es “necesario asegurar que exista una
verdadera representacién del pueblo Rapa Nui, mediante
sus propias instituciones representativas (...) con el fin de
asegurar la efectiva resolucién de los asuntos medulares

planteados (...)"".

Es deber del Estado, de conformidad con las obligaciones
adquiridas al ratificar el Convenio 169 de la OIT vy al adherir
a la Declaracion de Naciones Unidas, dar garantias efectivas
de respeto a los derechos del pueblo Rapa Nui, asegurar un
estatuto especial que permita a dicho pueblo el ejercicio de
los derechos de participacién y autonomia politica sobre la
isla y restituir las tierras y territorios de acuerdo a los estdn-
dares del derecho internacional de derechos humanos, en el

marco de un proceso de consulta.

74  El consejero de la CONADI Rafael Tuki fue excluido de las Mesas de
Didlogo.

75 A/HRC/18/35/add.1. Anexo II Situacion del pueblo Rapa Nui en la
Isla de Pascua. 22 de agosto de 2011.



VULNERACIONES A LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE NINOS, NINASY
ADOLESCENTES INDIGENAS

En materia de respeto, proteccién y garantfa de los dere-
chos fundamentales de nifios y nifias indigenas, hay dos as-
pectos especialmente relevantes de abordar en esta opor
tunidad. Por un lado, es necesario llamar la atencién sobre
la vulneracién a los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
de cariz especialmente violento y abusivo, en los contextos
de demandas del pueblo mapuche. En segundo lugar, cabe
referirse a los esfuerzos realizados por el Estado a los fines
de garantizar una educacion culturalmente pertinente, aun

cuando quede mucho por hacer.

En primer lugar, el uso desmedido de la fuerza en el marco
de movilizaciones indigenas ha impactado los derechos fun-
damentales de nifios, nifias y adolescentes de comunidades
indigenas en conflicto. La Fundacién Anide, la Red de ONGs
de Infancia y Juventud de Chile, y la Red Latinoamericana
y Caribefia por la Defensa de los Derechos de los Nifios,
Nifas y Adolescentes presentaron en el mes de marzo de
2011 el “Informe sobre violencia institucional contra la nifiez
Mapuche en Chile" ante la Comisién IDH”, que documenta
graves violaciones a los derechos humanos, incluidos afec-
taciones a los derechos a la vida, a la integridad fisica y
psiquica y al debido proceso, proporcionando anteceden-
tes verosimiles sobre abusos policiales, que han afectado a
130 nifios/as y adolescentes pertenecientes a dicho pueblo
desde el afio 2001.

Dentro de estas graves violaciones se denuncia el homicidio
del joven Alex Lemun Saavedra el afio 2002, en el marco de
una movilizacién por la recuperacién de tierras; el caso de
un bebé de 9 meses de edad de la comunidad Juan Catrilaf
Il, en octubre del 2009, quien fue herido con balines en
diferentes partes del cuerpo; asfixias por bombas lacrimé-
genas en casa habitacién y escuelas en el allanamiento a la
comunidad tradicional de Temucuicui, en octubre del 2009;
interrogatorios ilegales en establecimientos educacionales,

como el caso de la Escuela Blanco Lepin Rewe Kimun, de

76  Audiencia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
el 141 Periodo de Sesiones; 25 de marzo de 2011.
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la comuna de Lautaro, en octubre del 2010; o el registro
de huellas digitales y pruebas de ADN a nifios y nifias sin
consentimiento de los padres y madres, como el caso de |4
niflos y nifias detenidos en el Liceo de Ercilla en mes julio
del 20097,

Desde fines de 2009, UNICEF desarrolla, junto a la Secreta-
rfa Ministerial de Justicia, el Proyecto de “Fortalecimiento de
la proteccion de nifios, nifias y adolescentes de origen ma-
puche en la Regién de La Araucania”, que a través de un le-
vantamiento diagndstico constatd la afectacién de los dere-
chos de nifios, nifias y adolescentes mapuche derivados de
allanamientos, interrogatorios y otras diligencias realizadas
por funcionarios policiales en el contexto del conflicto con
el Estado de Chile; la falta de regulacién del procedimiento
de constatacion de lesiones para los casos de delitos violen-
tos y ausencia de un registro de denuncias; escasa perspec-
tiva intercultural con que se desenvuelven las instituciones
que intervienen en el sistema de justicia; y condiciones de
reclusién de los adolescentes mapuche infractores de ley

que se encuentran en Centros del SENAMES,

Las situaciones descritas han motivado la interposicién de
acciones constitucionales de proteccién a favor de nifos,
nifas y adolescentes indigenas, las que en algunos casos han
sido acogidas por los tribunales superiores de justicia. Es el
caso de la accién deducida a favor de una nifia y un nifo
—ambos de diez afos de edad— pertenecientes a la comu-
nidad indigena Muko Bajo, motivado por interrogaciones
efectuadas por miembros de la Policfa de Investigaciones a
los nifios/as , hecho reconocido por la institucién policial. La
Corte de Temuco estimé que la actuacion policial “carecid
de racionalidad vy es, por tanto, arbitraria (...)"”. El tribunal
reprochd el actuar policial al estimar que someter a inte-
rrogatorio a nifios y nifias representa un acto “susceptible
de causar trastornos y afectar la integridad psiquica de los
ninos interrogados, atendida la calidad de policfas de los
requirentes v el actuar en su condicion de tales en el mar
co de una investigacion penal’®. La Corte establecié que

dicho actuar representé una seria afectacion a la integridad

77 Ibidem.

78 www.unicef.cl/cursos2011/docs/bloques.php?f...proyecto.pdf

79 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia Rol N° 545-2010 de 13 de
mayo de 2010, considerando Quinto.

80 Ibidem, considerando sexto.
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psiquica de los/as nifios/as, garantizada en la Constitucién y
en los tratados internacionales de derechos humanos rati-
ficados y vigentes en Chile, ordenando que en lo sucesivo
la Policia de Investigaciones de Chile se abstenga “(...) de
efectuar requerimientos o interrogaciones a los nifios en
cuyo favor se recurre, bajo cualquier modalidad, sin respetar
los preceptos que a favor de éstos garantiza la Convencion

de Derechos del Nifio"®'.

Posteriormente se interpuso una nueva accion de protec-
cion en contra de Carabineros de la Prefectura de Cautin, a
favor de los/as alumnos/as de los cursos de 4° a 7° bdsico
de la Escuela Blanco Lepin, Rewe Kimun, miembros de la
comunidad Mateo Niripil, por hechos ocurridos en el mes
de septiembre de 2010, consistentes en fotografiar a los
educandos en sus salas de clase y efectuar interrogaciones a
los nifios y nifias mapuche, lo que ha afectado la integridad
psiquica de estos. En ese escenario se denuncid, por una
parte, el caso de una nifia de 9 afios que presentd un epi-
sodio depresivo mayor que ha significado la derivacién para
tratamiento farmacoldgico; por otra parte, se denuncié la
aparicion en los demds nifios/as de la Escuela de “sintoma-
tologfa asociada al desarrollo del Trastorno de Estrés Pos-
traumdtico” motivado por el proceder policial®2 La Corte
resolvié acoger el recurso interpuesto en favor de los/as
alumnos/as de la Escuela por la accién policial, por afecta-

cién a la integridad psiquica de los/as nifios/as.

La gravedad de los casos sefialados y en cumplimiento a los
deberes de proteccion y garantia, el Estado debe realizar
todas las investigaciones que correspondan a fin de deter
minar las responsabilidades que eventualmente correspon-
dan, y adoptar todas las medidas que estén a su alcance para
garantizar la no repeticién de hechos como los descritos,
proporcionando la debida proteccién a nifios, nifias y ado-

lescentes indigenas.

En segundo lugar, en cuanto al derecho a la educacion cul-
turalmente pertinente que refuerce la identidad y el idioma,
la Ley N° 20.370 General de Educacién® —LGE- reconoce

la interculturalidad como uno sus principios articuladores

81 Ibidem, considerando noveno.

82 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia Rol N° 1541-2010 de 12
de noviembre de 2010, considerando primero.

83 Publicada el 12 de septiembre de 2009.
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(art. 3) y contempla que los establecimientos con alto por-
centaje de alumnos/as indigenas desarrollen los aprendizajes
que les permitan “comprender y expresar mensajes simples
en lengua indigena reconociendo su historia y conocimien-
tos de origen” en la educacién bdsica, y “mantener su domi-
nio de la lengua indigena vy el conocimiento de la historia y
la cultura de su pueblo” en la educacidn media. En la educa-

cién superior, no hay similar resguardo.

Desde 1996 y con anterioridad a la ratificacion del Convenio
169 v a la mencionada LGE, el pafs cuenta con un Programa
de Educacién Intercultural Bilinglie —PEIB— Este programa
estd acotado a la educacién bdsica y su implementacién es
progresiva. Hoy opera en 320 de los 815 establecimientos
que por el Decreto 280 debiesen implementarlo, llegando
a 15.683 estudiantes indigenas (9,7% de la poblacién escolar
indigena) vy estando ausente de las principales ciudades que
presentan alta concentracion indigena: Arica, Iquique, Antofa-
gasta y Temuco. En este sentido, preocupa su estrechez pre-
supuestaria y su operacion por concursabilidad. Resulta pre-
ocupante que entre 2010 y 201 | su presupuesto se redujo
en un 4%, impidiendo su debida implementacion, expansion y
el desarrollo de procesos de consulta, en consonancia con las
obligaciones derivadas del Convenio |69. En este contexto, el
INDH valora el esfuerzo emprendido por el PEIB, sin embar-
go constata que su cobertura es limitada no cumpliendo las
propias metas establecidas por mandato legal, por lo que re-
sulta necesario reforzar la cobertura del PEIB de nivel basico
y extenderlo a la educacion media, con adecuados y validados

procesos de consulta a las comunidades.

Este afio, el INDH ha apoyado la implementacién de este
programa, como experiencia piloto a nivel local que bus-
card replicarse en otras comunas del pals, trabajando con
el Consejo Mapuche de Cerro Navia, una de las comunas
que concentra la mayor densidad de poblacién indigena
mapuche urbana en Santiago. En este marco se busco la
sensibilizacion de autoridades municipales, como un caso
emblemdtico de las dificultades de ejercicio del derecho a
la educacién con pertinencia intercultural y, bajo la perspec-
tiva de visibilizar la situacion de los pueblos indigenas, evitar

soluciones segregacionistas® y trabajar en pos de "“favorecer

84 Concentracion de estudiantes de origen indigena en una sola escuela a
nivel comunal.



la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos raciales, étnicos o religiosos”, que es parte de las

finalidades de la educacion®,

En este marco, un grupo de senadores solicitd al Presidente
de la Republica, por intermedio de un proyecto de acuer
do®, favorecer la existencia de universidades interculturales,
mecanismos adecuados y recursos adicionales para financiar
instituciones y medios de educacién indigenas. La extension
de la cobertura de educacion intercultural a nivel de edu-
cacién superior constituye un desafio necesario de alentar
y satisfacer en la perspectiva de garantizar la pervivencia de

las culturas indfgenas en nuestro pafs.

85 Esta nocion aparece reiterada en casi todos los instrumentos interna-
cionales que refieren al derecho a la Educacién, como en la DUDH
art. 26.2; PIDESC art. 13.1; CDN art 29.1d); Protocolo Adicional de
la CADH, San Salvador, art. 13.2.

86 El texto en lo fundamental solicita al mandatario realizar las gestiones
necesarias para incluir dentro de las propuestas de mejoramiento del
sistema de educacién superior en Chile, el establecimiento de uni-
versidades interculturales. También piden que se establezcan meca-
nismos adecuados y recursos adicionales para financiar instituciones
y medios de educacién indigenas, de acuerdo a lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT.
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DERECHO A LA EDUCACION

ANTECEDENTES

El derecho a educacidn ha sido reconocido temprana y am-
pliamente en la comunidad internacional y nacional, tanto
por su valor como derecho en sf mismo como porque su
disfrute es condicién necesaria para el ejercicio de otros
derechos fundamentales. Chile cuenta con una larga historia
de polfticas publicas que han ido ampliando el ejercicio de
este derecho, con la expectativa que ello permita superar la
pobreza y generar mayor igualdad social. Pese a los avances
logrados, estas expectativas de transformacién social depo-
sitadas en la educacién no se han cumplido de acuerdo a
lo esperado, ya que el sistema ha tendido a reproducir las

desigualdades estructurales del pafs.

El actual sistema educativo de provision mixta ha logrado
avances significativos en la cobertura educacional, en todos
sus niveles, siendo los mds importantes los registrados en la
educacidn preescolar y superior; que aumentaron su cober
tura en mds del doble en los ultimos 20 afios, y en el caso
de los niveles de transicién | y Il de la educacién parvularia,
ha llegado a cobertura similar a la de la educacién bdsica.
Ademas, el acceso a la educacién bdsica alcanza a un 93,2%
de la poblacidn, y en la educacidon media se extiende al 94,7%
si consideramos a la poblacién mayor de |8 afos que se en-
cuentra realizando estudios secundarios'. Sin embargo, estas
coberturas se ven al mismo tiempo afectadas por normativas,
mecanismos Yy prdcticas discriminatorias en el sistema educa-
tivo que generan desigualdades en la calidad de los procesos
de ensefanza/aprendizaje a los que se accede y en las posibi-

lidades de continuar estudios hacia niveles superiores.

1 Datos Casen 2009.
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En Chile, algunos de estos problemas han ido adquiriendo
mayor visibilidad en el debate publico a propdsito de las
demandas del movimiento estudiantil, en tanto otros temas
estdn menos presentes en el debate, lo que dificulta que el
Estado vy la sociedad los perciban como desafios pendientes.
Por la vastedad de aspectos y dimensiones que involucra
el derecho a educacidn, se han priorizado en el andlisis del
informe 2011, los problemas relacionados con la discrimi-
nacion y la desigualdad, quedando para futuros informes el
andlisis detallado sobre la pertinencia, suficiencia y relevan-
cia de la educacién que se recibe en los distintos niveles

educativos.

LA DEMANDA ESTUDIANTIL POR EL
DERECHO A LA EDUCACION

Las demandas del movimiento estudiantil para obtener so-
luciones a un conjunto de problemas relacionados principal-
mente con el costo v la calidad de la educacién han puesto
en el debate publico la nocién de la educacién como de-
recho en contraposicién a la nocién de la educaciéon como
bien de consumo, cuestionando el sistema de financiamien-
to actual y exigiendo al Estado el cumplimiento efectivo del
derecho a una educacién gratuita y de calidad para todos y
todas. Los cuestionamientos se han dirigido principalmente
al lucro presente en todos los niveles del sistema educacio-
nal, al endeudamiento bancario de las familias para financiar
carreras universitarias, al autofinanciamiento de las univer-
sidades publicas, al sistema de financiamiento compartido
en el nivel escolar, a las limitaciones a la participacién es-

tudiantil y al hecho que el mercado no asegura calidad ni
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igualdad de oportunidades, sino mds bien genera discrimi-
nacién socioecondmica’. Estos cuestionamientos expresan
un sentir generalizado en el pais y han contado con una
fuerte adhesién ciudadana: el 39% de la poblacién estima
que el derecho a la educacion no estéd protegido en Chile y
el 77% considera que la mala calidad de la educacién es el
principal factor de la desigualdad en Chile®. Ademds, el 80%

desaprueba el lucro en la educacion®,

Si bien el Gobierno realizé diferentes anuncios y convocd,
a fines de agosto, a una Mesa de Didlogo con el objetivo de
revisar las demandas del movimiento estudiantil y articular
consensos, la iniciativa fracasé al persistir el desacuerdo en
temas estructurales que versan sobre la gratuidad de la edu-
cacién y el fin del lucro, cuyas consecuencias impactan en la
forma de estructuracion del sistema de educacion formal,
su acceso y financiamiento. Este desacuerdo ha implicado
movilizaciones, huelgas de hambre®, tomas de establecimien-
tos y una prolongada paralizacién de los establecimientos
educacionales secundarios y superiores, lo que ha puesto
en riesgo el afio académico y el acceso a beneficios como
becas para el afio 2012, afectando a gran parte de la pobla-
cién escolar que cursa ensefianza media en establecimien-
tos municipales y algunos particulares subvencionados, tanto
en Santiago como en regiones. Se estima que al menos unos
245.000 estudiantes secundarios no han recibido procesos
formales y regulares de ensefianza en grado suficiente como
para poder culminar el afio escolar y que 50 mil estudiantes
secundarios no podrdn aprobar este afio de estudios®. Asf
también, en los planteles universitarios asociados al Consejo
de Rectores de Chile (CRUCH), si bien han iniciado oficial-

2 Carta al Presidente de la Reptiblica enviada por la Confech el 23 de
agosto de 2011. En: http://es.scribd.com/doc/62915395/Carta-Presi-
dente

3 INDH, Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos, marzo 2011.

4 El apoyo a la movilizacion estudiantil y a sus demandas ha ido en au-
mento, segun registran las encuestas mensuales de Radio Cooperativa,
Imaginaccion y Universidad Técnica Federico Santa Maria, pasando
del 27% de adhesion al inicio del conflicto a més del 75% en agosto.
Ademds, el Estudio Nacional de Opinién Publica del Centro de Estu-
dios Publicos registra que el 80% estd en desacuerdo con el lucro en la
educacion (CEP, junio-julio 2011, publicada en septiembre).

5 EIl INDH visit6 a los estudiantes secundarios en huelga de hambre de
Buin, pertenecientes a tres liceos técnico-profesionales y a los del Liceo
Dario Salas, para constatar su estado de salud y, ayudarles a concretar
su demanda para encontrar puntos de salida para deponer su huelga.

6 Cifra estimada en funcién de los datos oficiales del programa “Salve-
mos el Afio Escolar”, aportados por la Oficina de Atencion Ciudadana
del Ministerio de Educacién.
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mente el segundo semestre, cerca del 50% de los estudian-
tes federados no estan de acuerdo con retomar las clases y

deponer las manifestaciones’.

Frente a estas demandas y a la crisis educacional chilena,
el INDH ha manifestado su opinidn a través de una de-
claracion® y se ha pronunciado el Relator Especial sobre el
derecho a la educacién de Naciones Unidas respecto a la
necesidad de avanzar en el aseguramiento de una educacién
de calidad y accesible a todos y todas, no pudiendo estar
condicionado a la capacidad de pago o endeudamiento de
los estudiantes o sus familias, dado que ello representa una

practica de discriminacion’.

I. ASPECTOS NORMATIVOS

El derecho a la educacion implica, a lo menos, tres dimen-
siones que dan cuenta de un derecho de prestacion (acceso
al proceso de educacion y aprendizaje) y dos libertades que
se encuentran enlazados (libertad de eleccién de la educa-
cion y libertad de ensefianza). Las obligaciones especificas
que se generan para su proteccion, los estdndares orien-
tadores para ello, asi como para garantizar su ejercicio han
ido precisdndose en la Ultima década y han sido recogidos
de manera importante en la normativa nacional, muy en
consonancia con lo que establecen la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos (art. 26), el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 13),
Convencion de los Derechos del Nifio (arts. 28 v 29),y la
Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones
en la esfera de la Ensefianza (arts. 4, 5), desarrollando una
nocion de educacién continua y la generacién de ofertas
respetuosas de la diversidad sociocultural de la poblacién,

como ejes de este derecho.

7 Resultados del Referendum de la Universidad de Chile y de los proce-
sos de consulta realizados en los diferentes centros de alumnos y fede-
raciones estudiantiles universitarias de la Confech.

8 Declaracion emitida el 10 de agosto de 2011, disponible en http://www.
indh.cl/indh-hace-llamado-a-asumir-oportunidad-historica-para-mejo-
rar-la-educacion-en-chile

9 Declaracién emitida el 10 de agosto de 2011, disponible en http://www.
indh.cl/indh-hace-llamado-a-asumir-oportunidad-historica-para-mejo-
rar-la-educacion-en-chile; y Comunicado de prensa del 9 de septiembre
de 2011 http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=11357&LangID=S



Una primera dimensién es la que refiere al derecho a parti-
cipar de procesos educativos y a aprender. Esto se enmarca
bajo una idea de educacién continua, que integra obligacio-
nes para los Estados y estdndares bdsicos respecto a su ga-
rantfa, que refieren a brindar a lo menos educacién primaria
universal (acceso para todos y todas, sin distinciones ni dis-
criminaciones de ningln tipo) y secundaria generalizada, es
decir, independientemente de las aptitudes o capacidades
de los estudiantes, y en ambos casos, los procesos deben ser
de igual calidad para todos. Respecto a la educacién supe-
rior, el estdndar fija una accesibilidad para todos, segin sus
capacidades. En todos estos niveles, la provision de educa-
cidn debe ser gratuita y, en los casos en que esto aln no sea
asi, los Estados deben avanzar en definir un plan que per-
mita llegar a esa gratuidad en un plazo razonable'®. Ademds,
la educacidn que se brinde en escuelas publicas y privadas
debe orientarse a desarrollar al maximo las potencialidad
de las personas, tanto en lo que refiere a la formacion de
ciudadanos/as activos/as, responsables y respetuosos/as de
los derechos humanos, como en lo referido a la adquisicién
de capacidades y competencias para tener una subsistencia

digna y aportar al desarrollo de la sociedad.

Una segunda dimensién se refiere a la libertad de eleccidn
de la educacidn que se espera recibir, la que recae en los
padres y madres o tutores de los nifios, nifias y adolescentes,

de acuerdo a los marcos éticos y culturales de cada familia.

La tercera dimensién alude a la posibilidad de que existan
ofertas educativas distintas a la estatal, que bajo la libertad de
ensefianza enriquezcan estas alternativas, pero que respon-
dan a la normativa general que regula la educacién y que no

tengan por finalidad o efecto excluir a algunos grupos'.

Al igual que en otros derechos econdmicos, sociales y cul-
turales, las tres dimensiones del derecho a educacion impo-
nen al Estado obligaciones de respeto, proteccidn y garan-
tfa, siendo la provisién de la educacion bdsica universal y la
prohibicién de discriminacidn en la esfera de la ensefianza
de cardcter inmediato, y las obligaciones referidas a la im-
plementacién de gratuidad en la educacién superior, de ca-

rdcter progresivo.

10 Observaciones Generales N° 11 y N°13.
11 Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza, art. 2.
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A nivel nacional, la normativa reconoce el derecho a edu-
cacién en sus tres dimensiones, pero su garantfa y justicia-
bilidad estdn limitadas. La Constitucion sefala que “[plara el
Estado es obligatorio promover la educacion parvularia y
garantizar el acceso gratuito y el financiamiento fiscal al se-
gundo nivel de transicién [...]. La educacion bdsica y la edu-
cacion media son obligatorias, debiendo el Estado financiar
un sistema gratuito destinado a asegurar el acceso de toda
la poblacion. En el caso de la educacién media este sistema,
en conformidad a la ley, se extenderd hasta cumplir los 21
afos de edad” (art. 19.N°10,incs. 4 vy 5)'2 En estos aspectos
cabe sefalar que la normativa nacional presenta mayores ni-
veles de resguardo o estdndares aln mds exigentes que los
propuestos por el sistema universal de proteccién de dere-
chos, al menos al nivel declarativo, extendiendo la gratuidad
a los niveles preescolares y la educacion media.Y en para-
lelo, tiene un vacio al no contemplar en estas obligaciones
de manera expresa en el nivel superior y solo reconocer un
“deber de fomentar el desarrollo de la educacién en todos

sus niveles” (art. 19.N°10, inc. 6).

Por otra parte, la Constitucion sefiala que "[IJos padres tie-
nen el derecho de escoger el establecimiento de ensefianza
para sus hijos” (art. 19. N°I |, inc. 4),y que “[I]a libertad de
ensefianza incluye el derecho de abrir; organizar y mantener
establecimientos educacionales” (art. 19. N°I I, inc. 1), ha-
ciendo reconocimiento de estas otras dos dimensiones del

derecho a educacion.

No obstante estos reconocimientos constitucionales, el de-
recho a educacién no estd incorporado en el catdlogo con-
tenido en el art. 20 que establece los derechos amparados
por el recurso de proteccién. En agosto del presente afo,
ingresé al Congreso una mocidn parlamentaria”® que busca
modificar esta debilidad en la tutela del derecho a educa-

cion, pero carece de urgencia en su tramitacion.

En otros niveles, la legislacién nacional ha avanzado en reco-
nocer el derecho a educacidn y se ha normado a favor de

eliminar algunas barreras o discriminaciones que afectan su

12 En el afio 2003 se realizé una modificacion constitucional que exten-
di6 la educacion obligatoria y gratuita a 12 afios (Ley N° 19.876, del
22 de mayo de 2003).

13 Boletin 7.851-04. Proyecto de reforma constitucional sobre tutela del
derecho a la educacién publica, gratuita y de calidad. Ingresado el 9
de agosto de 2011.
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ejercicio. La Ley General de Educacién (LGE)" explicita el
reconocimiento de la educacién como derecho humano (art.
3%)reafirma la proteccién de su ejercicio para las jévenes
embarazadas y madres (art. I'1)'%, y establece obligaciones al
Estado en materia de eliminacién de discriminacion al sefialar
que “[e]s deber del Estado velar por la igualdad de oportu-
nidades vy la inclusidn educativa, promoviendo especialmente
que se reduzcan las desigualdades derivadas de circunstan-
cias econdmicas, sociales, étnicas, de género o territoriales,
entre otras” (art. 4° inc. noveno). Se suma a esto la norma
que refiere a las personas con necesidades especiales que

rige desde 1994, en el marco de la ley de inclusidn social'.

Junto a estos avances, persisten en los marcos normativos
regulaciones que vulneran el derecho a educacién en sus
principios de universalidad en la educacidn bdsica y de ac-
ceso generalizado en la media, principalmente determinado
por los sistemas de cobro y seleccién que restringen el ac-
ceso a la educacion en funcién de aptitudes o de caracte-
risticas socioculturales de los estudiantes y/o de sus familias
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cutturales, OG
N°I1y N°I3).La propia Ley General de Educacién (art. 12)
regula la seleccion de estudiantes en la educacién basica y
media, sin embargo, no prohibe todas las categorfas sos-
pechosas de discriminacién'”. Por otro lado, la normativa
que fija el sistema de financiamiento de establecimientos
preescolares y escolares que reciben subvencién del Estado
contraviene lo dispuesto constitucionalmente respecto a la
obligacién de gratuidad en la educacion en estos niveles. Por
otra parte, en la educacién superior tampoco hubo avances
en la instalacién progresiva de gratuidad, tal como indican
los estdndares internacionales. Por el contrario, se ha im-
plementado un sistema de financiamiento compartido en la

educacién escolar'® y sistemas crediticios como mecanismo

14 Ley N°20.370, del 2 de julio de 2010.

15 LaLGE (Ley N°20.370, del 2 de julio de 2010) reconoce en su art. 11
esta proyeccion, recogiendo y reafirmando lo establecido previamente en
laLey N° 19.699, del 5 de agosto de 2000 sobre esta materia.

16 Ley N° 19.284, del 14 de enero de 1994.

17 Elart. 12 Ley N° 20.370, prohibe la seleccion de estudiantes preesco-
lares y hasta 6° basico por motivos de rendimiento o socioecondomi-
cos, dejando abierta la posibilidad de seleccionar por otros motivos o
categorias sospechosas, como la opcién religiosa, politica. En la edu-
cacion media y superior, no existe ninguna restriccion a la seleccion
dejando un amplio margen de discrecionalidad administrativa a los
sostenedores.

18 Ley de 1993, Decreto con Fuerza de Ley N° 2, del 28 de noviembre de
1998.
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de acceso financiero a la educacidn superior. Esto refleja
una regresién en materia de derecho a la educacién, lo que
es problemdtico desde el punto de vista de las obligaciones
del Estado en materia de respeto y garantia de los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

Considerando los efectos discriminatorios que subyacen al
actual sistema, y dado que el Estado no ha dado respuesta
a la comunidad internacional respecto a las observaciones y
consultas sobre las razones para adoptar esta alternativa de
provisién mixta, con posibilidad de lucro'?, ni se ha referido a
la implementacién de acciones en concordancia con los com-
promisos asumidos en el Examen Periédico Universal referi-
dos a iniciativas que eliminen actitudes discriminatorias en la
educacion publica, en el incremento presupuestario para me-
jorar la calidad de la educacién y adoptar medidas eficaces de
lucha contra los factores que excluyen del sistema educativo
(parr. 96, numerales 27,55 y 56), haciendo necesario llamar la
atencidn sobre el insuficiente grado de cumplimiento de las

obligaciones del Estado en torno del derecho a la educacién.

2. LASITUACION DE LA
EDUCACION EN CHILE

El ejercicio del derecho a la educacién ha presentado im-
portantes avances en materia de disponibilidad, dado que
la cobertura educacional ha ido creciendo y se ha expan-
dido hacia los niveles preescolares y de educacidn superior,
permitiendo que la poblacidon cuente con mas afios de es-
colaridad y que sea cada vez menor el porcentaje de per-
sonas que no participa del sistema educativo. Sin embargo,
los marcos normativos que regulan la politica educacional
en sus distintos niveles, asi como los mecanismos adminis-
trativos y financieros, se articulan de forma tal que el siste-
ma segmenta a la poblacidn segin su capacidad econdmica,
generando una oferta diferenciada en calidad que refuerza

las desigualdades sociales que presenta la sociedad chilena.

Estos mecanismos administrativos y financieros son contra-

rios al principio de igualdad y no discriminacion. Si bien la

19 Esta situacion ha generado recurrentes observaciones de los comi-
tés de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (E/1988/14-
E/C.12/1988/4 parr. 201; E/C.12/1/Add.105 2004, parr. 28), y el de
los Derechos del Nifio (CRC/C/CHL/CO/3 2009, parr. 61).



provision mixta de educacidn no representa un incumpli-
miento de los deberes del Estado®, su funcionamiento bajo
los mecanismos de seleccién y cobro producen y reprodu-
cen la desigualdad social y generan una situacién de discri-
minacién estructural. Asf, la poblacién accede a procesos
educativos de diferente calidad segin su capacidad de pago,
y solo algunos pueden ejercer su derecho a eleccidn del
tipo de educacién que desean. Este es el principal problema
del derecho a la educacién y del cual se derivan otros, refe-
ridos a la calidad de la ensefanza, la disparidad de recursos
disponibles para el aprendizaje, la homogeneizacién socio-
cultural de las aulas y las brechas de acceso que afectan a

grupos tradicionalmente discriminados.

GRATUIDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL
EJERCICIO DEL DERECHO A LA EDUCACION

El derecho a la educacién genera obligaciones referidas al
acceso a establecimientos o modalidades educacionales,
prohibiendo la discriminacién y promoviendo la eliminacion
de todo tipo de barreras que impidan a las personas incor-
porarse a los procesos educativos. De allf la importancia de
la gratuidad y la no discriminacién como principios rectores

del acceso a la educacion?.

Desde la reforma de 1981, las politicas publicas y la norma-
tiva en este campo van en sentido contrario a la promocién
de educacién gratuita. Ha disminuido la oferta publica de
educacién de acceso gratuito y se ha permitido el cobro
en todos los niveles de ensefianza?, desde la preescolar,

pasando por la educacién bdsica y media, hasta la supe-

20 “El sector privado, cuando regulado, puede desempefiar un papel en
la provision de educacion en todos sus niveles, a la par con el Estado,
cuya obligacion es garantizar que los grupos desfavorecidos econd-
micamente o marginados no sean excluidos del sistema educativo”.
Kishore Singh, Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho
a la Educacién, Comunicado de prensa 9 de septiembre de 2011.

21 PIDESC Observacién general N°11 parrs. 7y 10 y PIDESC Observa-
cién general N°13, parrs. 10; 13-14; 19-20; 31-37 y 57 (HRI/GEN/1/
REv.7); Informe sobre el derecho a la educacién, enero 2004 (E/
CN.4/2004/45).

22 Estadisticas de matriculacién 2010, Ministerio de Educacion. En:
http://w3app.mineduc.cl/DedPublico/archivos_de_datos; y estadis-
ticas de financiamiento compartido entregado por la Coordinacién
Nacional de Subvenciones, que son consistentes con las entregadas
por Casen 2009, que sefialan que el 10,9% de las familias del primer
quintil y el 11,9% de las del segundo quintil pagan mensualidades en
establecimientos de dependencia municipal, porcentaje que supera el
42% y el 58%, respectivamente entre quienes estudian en estableci-
mientos particulares subvencionados, en estos mismos quintiles.

5/

rior, incluyendo establecimientos que cuentan con financia-
miento estatal, lo que representa la aceptacion de normas
que vulneran el derecho a la educacién. El sistema de sub-
venciones no cubre toda la educacién preescolar, aunque
si lo hace en la educacidn escolar y el financiamiento de
la educacién superior se logra por un sistema basado en
becas y créditos. Con todo, el aporte estatal no cubre la
totalidad de las matriculas, mensualidades y aranceles ge-
nerando una brecha que deben cubrir las familias, lo que
tiene un efecto negativo sobre el ejercicio del derecho a
elegir el establecimiento educacional que consideren mejor,
dado que sélo se puede acceder a los establecimientos que
pueden costear, mds aln cuando esta oferta se ve reducida
y segmentada por el problema de segregacion residencial.
Esto ha tenido un fuerte efecto discriminatorio en el acceso
y en la calidad de la educacién que se recibe, evidenciado
en las brechas de aprendizaje, en las tasas de repitencia y
en los afios de escolaridad que logran las personas. Esto
también se expresa en las mayores tasas de desercion en
los establecimientos que atienden a la poblacion mas vul-
nerable, debido a razones econdmicas y a los bajos niveles
de aprendizaje que, a su vez, no les permiten acceder o

permanecer en la educacion superior.

SEGREGACION SOCIOECONOMICA EN
LA EDUCACION PRE-ESCOILAR Y ESCOLAR

El Estado ha adoptado medidas para mitigar la desigualdad
generada por el sistema, regulando algunas dimensiones de
los cobros directos de la educaciéon y subsidiando gastos
indirectos para los estudiantes de familias de bajos ingresos,
pero auln resultan insuficientes para contrarrestar los efec-

tos discriminatorios en acceso y calidad de la educacion.

La Ley de Subvenciones? fija los montos maximos de co-
bro por concepto de matricula y escolaridad en los esta-

blecimientos con financiamiento estatal y establece como

23 En el DLF N° 2 se establece la posibilidad de financiamiento com-
partido y los montos maximos permitidos en escolaridad, segin nivel
de ensenanza y dependencia del establecimiento; en tanto que por
medio del Decreto Exento N° 1789/2007 regula el cobro de matri-
culas prohibiéndolo en ensefianza basica con subvencion del Estado,
independientemente de su dependencia, y fijando sus maximos para la
ensefianza media, diferenciando por tipo de dependencia en distintos
niveles de la educacién.
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no obligatorios® otros pagos asociados, como cuotas de
centros de padres®. Adicionalmente, a través de la Ley de
Subvencidn Escolar Preferencial®® se establece un trato di-
ferenciado destinado a mejorar los procesos educativos
de los y las estudiantes de mayor vulnerabilidad, propi-
ciando su integracién en establecimientos particulares
subvencionados, mediante el incentivo de un mayor valor
de la subvencidn, a condicidon de que no operen procesos
de seleccion ni cobros derivados del financiamiento com-
partido para estos estudiantes, beneficio que se extendié
recientemente a los dos Ultimos afios de la educacién
preescolar vy a la educaciéon media?. Pese a estas medi-
das, las escuelas mantienen un alto nivel de segregacién
socioecondmica Yy la prohibicién de cobros directos a las
familias se ve vulnerada, lo que se constata en las mds de
1400 denuncias recibidas por el Ministerio de Educacién
en el 2010 y las mds de 1.100 registradas en el primer
semestre 201 |, en referencia a estudiantes de educacién
preescolar, bdsica y media?® Ademds, las familias reportan
la exigencia de certificados de remuneraciones en los pro-
cesos de seleccion de establecimientos de todo tipo de
dependencia, asi como prdcticas de expulsion o cancela-
cién de matricula por razones econdmicas, tanto en escue-
las municipales como particulares subvencionadas, que en
el caso de la educacion preescolar, a nivel de salas cuna y
transicién medio menor, ni siquiera cuenta con subvencio-

nes, por lo que este factor del cobro se hace mas patente.

24 El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (Observa-
cién General N°11, pdrrafo 7) considera no permitidos los cobros de
matricula, centro de padres y otros afines porque pueden representar
barreras al acceso a la educacion y su calificacion de voluntaria es
muy dificil de garantizar por los Estados.

25 DLF N° 2 de Subvenciones y Decreto Exento N°3/2011, sobre
matriculas, centros de padres y financiamiento compartido, asi
como las prohibiciones de cobro para los estudiantes prioritarios
(Ley N° 20.248 art. 6°, a)).

26 Ley N° 20.248, de 1 de febrero de 2008.

27 Ley N°20.550 del 26 de octubre de 2011, que modifica la Ley
N° 20.248.

28 Durante el afio 2010 la Oficina de Atencién Ciudadana del Ministerios
de Educacién recibié 160 denuncias contra establecimientos muni-
cipales por cancelacién de matricula por razones econémicas, 0 por
cobros indebidos (de matriculas, financiamiento compartido, cuotas
de centros de padres, a alumnos prioritarios exentos de pago, reten-
cion de documentos por deudas, entre otros). Esta cifra llegé a los 959
casos en la educacion particular subvencionada y a 224 entre los parti-
culares pagados. Otras 80 denuncias no identifican la dependencia del
establecimiento. Similar proporcion se da en el primer semestre 2011,
en ellas se distinguen 33 denuncias en educacion preescolar, 562 en
educacion basica y 527 en educacion media.
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Estos problemas se ven agravados por la escasa capacidad
de fiscalizacidn con la que cuenta el Ministerio de Educa-
cién en relacién con las prohibiciones y limitaciones de los

cobros realizados a las familias.

Por otra parte, las polfticas educativas generadas a través de
la Junaeb para contener los efectos negativos de los costos
indirectos de la educacién como los materiales necesarios
para el proceso educativo, el transporte para asegurar ac-
cesibilidad a los establecimientos, o la alimentacidn, no lo-
gran cubrir a toda la poblacién escolar vulnerable. Si bien el
Estado realiza un gran esfuerzo fiscal, al practicamente uni-
versalizar la entrega de textos escolares, y generar sistemas
ampliados de becas de alimentacion escolar, en materia de
becas de Utiles escolares y uniformes, sélo se logra cubrir al

57% de la poblacién en pobreza®.

En la prdctica, tal como se observa en la siguiente tabla, las
familias de mayores ingresos pueden considerar opciones
académicas o valdricas para ejercer su derecho a elegir
la educacién que se desea mientras que las familias de
menores ingresos restringen sus opciones a las variables
de base econdmica (cercania y costo), siendo muy escasas
las que pueden optar en funcidn de la calidad de la oferta

educativa.

29 Las becas de ttiles y uniformes se entregan a estudiantes clasificados
en primera prioridad SINAE (indigentes urbano o pobres rurales, con
menos de 4.213 puntos Ficha Proteccion Social —-FPS—, integrado a
Chile Solidario y parte de la red Sename), sin embargo, los estudian-
tes clasificados en prioridad 2 y 3 (Poblacion pobre con puntaje entre
4213,5y 8.500 en FPS), no cuentan con este beneficio. Parael 2011, la
poblacion en primera prioridad SINAE fue de 1.064.759 estudiantes
de bésica y media; en tanto la poblacion escolar en segunda y tercera
prioridad suman 792.587.



RAZONES DE ELECCION DE ESTABLECIMIENTO EDUCACIONAL,

SEGUN FAMILIAS DE ESTUDIANTES DE 4° BASICO (%)

RAZONES DE ELECCION

NIVEL
SOCIOECONOMICO
DEL HOGAR DE LOS )

STUDANTESOE | CHICNAA | cconon
Bajo 70,16 503
Medio bajo 6456 4,34
Medio 40,76 2,83
Medio alto 24,32 1,61
Alto 12,98 047

iﬁi%Eﬁ.%'ﬁ OT,LEE‘JQEQN OTRAS RAZONES
3,95 396 1601
6,87 534 18,89
17,58 17,20 21,63
25,89 26,60 21,58
24,04 3378 2873

Fuente: Elaboracion propia, a partir de base de datos Encuesta de Padres y Apoderados, Casen 4° basico 2010.

SEGREGACION SOCIOECONOMICA EN
LA EDUCACION SUPERIOR

La situacion de acceso a la educacién superior es ain mds
limitada que la que presenta la educacidn escolar, dado que
el 854% de su financiamiento proviene de fuentes priva-
das®. Si bien la matricula en este nivel se ha incrementado
significativamente, llegando a involucrar al 40% de la pobla-
cién entre |18 afios y 24 afios®!, sigue habiendo un acceso
claramente diferenciado segin el ingreso de los hogares, y
por los efectos acumulativos de un acceso a educacion de
diferente calidad generado por esta misma variable. Las co-
berturas de las becas y créditos, pero también los costos de
las carreras, distan del estdndar internacional que establece

el acceso para todos quienes tengan capacidad.

30 OCDE, Miradas sobre la educacion 2011: los indicadores de 1a OCDE,
pag. 250.
31 Casen 2009.
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El 57% de los y las estudiantes de educacién superior que
provienen de los hogares de menores ingresos (quintiles
[y Il), carecen de todo tipo de apoyos estatales para la
realizacion de sus estudios —incluyendo sistemas de crédito,
CORFO o bancario con aval del Estado—, afectando mds a
quienes cursan carreras técnico-profesionales. Esta modali-
dad de la educacién superior cuenta con escasas institucio-
nes acreditadas, por lo que sus alumnos no pueden acceder
a los mecanismos de financiamiento estatal.*? Adicionalmen-
te, el segmento estudiantil que se integra a ella tampoco
logra los niveles de rendimiento exigidos para optar a becas
y créditos (450 puntos PSU). En ambos casos los requisitos
han sido pensados en funcidn de la educacidn universitaria
y no han sido adaptados para responder a las necesidades
y capacidades que debiesen ser relevadas en la educacion
técnico-profesional, constituyéndose de hecho en una nueva

barrera de acceso, como se manifiesta en la siguiente tabla:

32  Presentacion de Eugenio Diaz, Consejero de la Comision Nacional de
Acreditacion, “Aportes de institutos profesionales y centros de for-
macion técnica a la pertinencia y equidad de la educacién superior”,
en Seminario organizado por la Comision de Educacion, Deportes y
Recreacion de la Camara de Diputados, 6 de junio de 2011.
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COBERTURA DE LOS APOYOS ESTATALES (BECASY CREDITOS) DECLARADOS POR LOS ESTUDIANTES DE

EDUCACION SUPERIOR (QUINTILES SELECCIONADOS)

QUINTIL |

PORCENTAJE

COBERTURA COSTO
DE LA CARRERA

QUINTIL Il

0% cobertura 71,8%
hasta el 25% 0,3%
Entre el 26% y el 50% 3,0%
Entre 51% a 75% 2,2%
Entre el 76% y el 99% 7,6%
Cubre el 100% 15,2%
Total 100,0%

45,9%
2,3%
53%
7,8%

12,5%

26,2%

100,0%

~ EDUCACION EDUCACION ~ EDUCACION EDUCACION
TECNICO-PROFESIONAL UNIVERSITARIA TECNICO-PROFESIONAL UNIVERSITARIA

76,6% 45,7%
0,1% 2,7%
2,3% 8,3%
1,2% 8,6%
54% 10,19

14,4% 24,5%

100,0% 100,0%

Fuente: Elaboracién propia, a partir de base de datos Casen 2009, considerando la poblacién que cursa estudios superiores.

Quienes acceden a créditos, pero también las personas
que obtienen becas estatales, igualmente estdn obligadas a
hacer un desembolso y a asumir una deuda incrementada
por los altos intereses, dado que existe una importante
brecha no regulada entre el arancel de referencia y los
cobros efectivos que se hace a los estudiantes, por lo que
estos mecanismos se muestran ineficientes para garanti-
zar el acceso y permanencia en la educacién superior. Adn
con sus limitaciones, estos apoyos son solicitados por la
poblacién, ya que sin ellos disminuyen las posibilidades de
continuidad del estudio. Esto se refleja en las mas de 4.086
denuncias que recibié la Oficina de Atencién Ciudadana
del Ministerio de Educacion en torno a los procesos de
asignacion de becas y créditos en el primer semestre de
2011 (84% del total de denuncias relativas a educacién su-
perior), en que la mayorfa de ellas solicita reconsideracién
de antecedentes ante el riesgo de abandono. El Gobierno
se ha comprometido a aumentar el nimero de becas para
cubrir la totalidad de la poblacién de los dos primeros
quintiles®; sin embargo, la ampliacion de 130 a 200 mil
becas no se ajusta a la magnitud de la poblacidn sin apoyo

que muestra la Casen 2009.

33 Medidas del Gobierno en Educacién. Documento presentado por el
ministro Felipe Bulnes, 11 de agosto de 2011. http://www.mineduc.
cl/usuarios/mineduc/doc/201108181324420.Medidas%20del%20Go-

bierno%20en%20Educacion.pdf
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LIMITACIONES DE DISPONIBILIDAD,
ACCESO Y PERMANENCIA EN LOS
PROCESOS EDUCATIVOS: UN PROBLEMA
POCO VISIBLE EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO A EDUCACION

No obstante la cobertura, hay poblaciones que por su dis-
persidn geogréfica (zonas rurales) o por las dificultades de
realizar un proceso sostenido y exitoso de formacién (los
privados de libertad, adultos con escolaridad incompleta,
migrantes, poblaciones indigenas y a personas con necesi-
dades educativas especiales)®, no cuentan ni con cupos su-
ficientes ni con alternativas para el ejercicio de su derecho
a educacién, ya sea porgue no constituyen una demanda
fuerte que incentive la inversién privada o porque los muni-
cipios de los cuales dependen no cuentan o no destinan los

recursos suficientes.

CARENCIA DE OFERTA EDUCACIONAL EN
LOS SECTORES RURALES

La disponibilidad de establecimientos y cupos de matricula
de educacidon preescolar en los sectores rurales es aun
insuficiente, pese a que se han generado programas que

intentan aumentar la oferta y responder a las necesidades

34 El tratamiento particularizado al derecho a la educacién de grupos
especificos, como migrantes, personas con necesidades especiales e
indigenas han sido abordado en los capitulos relativos a estos grupos
de este mismo informe.



especificas, como es la atencién de hijos de temporeras
y de comunidades trashumantes, como la pehuenche. El
3% de las familias de los sectores rurales indica que no
cuentan con establecimientos cercanos a donde enviar a

sus hijos e hijas.

Por otra parte, la situacion de la poblacién que asiste a
educacion media es preocupante, dado que los cupos de
matriculacién se reducen a menos de la mitad entre los ni-
veles de bdsica y media®, situacién que obliga a migrar para
continuar los estudios, aumentando el riesgo de desercién
y los costos familiares indirectos de la educacién. De hecho,
segun los datos Casen 2009, las razones de no asistencia
escolar en la poblacién de 14 a 21 afios que no ha culmi-
nado la educacién media por temas de acceso (cercania o
transporte) es 4,5 veces mayor en la zona rural que en la
urbana. El Estado ha generado mecanismos compensatorios
a través de becas de residencia, internados y subsidios de
transporte rural®, que facilitan la permanencia en el sistema,
pero que no pueden mitigar otras afectaciones a derecho,

como es la separacién de la familia.

La continuacién de estudios superiores también se ve alta-
mente restringida, y sdlo es posible de resolver por medio
de migracién hacia centros urbanos, dado que no existen
modalidades educativas que permitan cursar estudios su-
periores técnico-profesionales ni universitaria, en zonas ru-
rales, pese a que algunas casas de estudio han empezado a
abrir sedes en localidades que no son capitales regionales y
a generar modalidades mds flexibles (programas virtuales o
semipresenciales) que potencialmente facilitarian el acceso

para la poblacién rural.

35 En el 2009, 26.551 estudiantes aprobaron 8° basico y 1.773 repitie-
ron primer afio de enseianza media en establecimientos ubicados en
zonas rurales. Sin embargo, la matricula 2010 para Primer Afio de
ensefianza media sélo registr6 13.266 alumnos en establecimientos
rurales, lo que representa el 47% de la matricula potencial requerida
para mantener a los alumnos estudiando en sus localidades de origen.
Esta cifra no considera el importante nimero de nifios y nifias que
migra tempranamente por temas educacionales.

36 No fue posible acceder a informacion desglosada por nivel de ense-
Nanza ni otras variables relevantes para poder estimar porcentaje de
cobertura de este tipo de becas y apoyos estudiantiles.

FDUCACION BASICA DE ADULTOS, UN
DERECHO INVISIBILZADO

La educacion fundamental®” estd experimentando una re-
gresién en sus niveles de respeto, proteccidn y garantfa que
no es admisible. Los instrumentos internacionales de de-
rechos humanos reconocen en el derecho a educacién la
necesidad de proveer educacion fundamental a las personas
adultas que no hayan logrado acceder o culminar estudios
basicos®. En Chile, de acuerdo a los resultados de la en-
cuesta Casen 2009, el 24,2% de la poblacién mayor a 21
afios (2,3 millones de personas) tiene menos de 8 afios
de escolaridad, y de ésta, 450.78| personas son analfabetas.
El 13% de los padres y madres de nifios y nifias que hoy
cursan educacion bdsica, no cuenta con este nivel de esco-
laridad completo®. Frente a estas cifras las medidas adopta-
das por el Estado aparecen como insuficientes. En 201 |, de
las 149.463 personas matriculadas en educacién de adultos
modalidad regular, solo 22.457 lo hicieron en educacion bé-
sica, lo que representa menos del 1% de la poblacion sin
escolaridad bdsica. Por ello, preocupa el cierre del progra-
ma Chile Califica que significé el traspaso de la modalidad
flexible y de la campafa de alfabetizacién al Ministerio de
Educacion para que mantenga una oferta educativa para
esta poblacion; sin embargo, se efectud una reduccion pre-

supuestaria que impide mejorar la cobertura®.

37 El sistema de Naciones Unidas usa este término sin definir los afios
de escolaridad que ello implica ni las competencias bdsicas a las que
refiere, siendo estos elementos un debate en cada contexto nacional,
en funcion de los niveles de desarrollo social que se tienen. Para el
caso de Chile, a lo menos se debe considerar la educacion basica, aun
se podria proyectar esta restitucion de aprendizaje a la escolaridad
obligatoria, dado que ésta juega como una fuerte barrera de integra-
cién socioecondmica.

38 Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza, art. 4 ¢; PIDESC art. 13 N°2, d).

39 Datos construidos a partir de la encuesta a padres y apoderados,
asociada a la aplicacion de la prueba Simce 4° basico 2010, 31.677
padres y 30.869 madres declararon tener una escolaridad menor a
8° bdsico.

40 En el afio 2010, el Estado destind por Ley de presupuesto
M$12.438.723 para el desarrollo de modalidad flexible, modalidad
regular, campana contigo aprendo y del sistema nacional de certifi-
cacion de estudios (snec); cifra que se redujo a M$6.929.797 en el
2011, monto que si bien no incluye vidticos y honorarios, que hacen
posible la implementacion de algunos de estos componentes, implica
una fuerte reduccion entre ambos afios.
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BARRERAS A LA PERMANENCIA EN EL
SISTEMA ESCOLAR DE ADOLESCENTES
EMBARAZADAS

En el 2010 hubo 4.806 casos de embarazo adolescente y
7.803 madres adolescentes registradas por el departamen-
to de salud del estudiante de la Junta Nacional de Auxilio
Escolar y Becas (Junaeb), y 65 denuncias de no resguardo
del derecho a la educacidn en estudiantes embarazadas o
madres, recepcionadas por la Oficina de Atencién Ciudada-
na del Ministerio de Educacién. Durante el primer semes-
tre de 201 | ingresaron 42 denuncias similares. Con todo, el
porcentaje de establecimientos en donde los padres y ma-
dres declaran conocer casos de expulsién o cancelacién de
matricula por esta causa supera el 10% en los municipales,
el 25% en los particulares subvencionados y sobre el 28%
en los particulares pagados, segin consta en el Cuestionario
censal a Padres de 2° medio, Simce 2010. Esto evidencia
que, pese a su prohibicién expresa desde el afio 2000"', hay
escasa capacidad para fiscalizar y contener practicas de dis-
criminacion, las que no logran ser eliminadas solo por la via
legal. Esta preocupacién ha sido expresada con anterioridad
por el Comité de CEDAW vy por el de los Derechos de los
Nifios*, sin que se evidencien avances significativos en la
adopcion de medidas para hacer efectiva la continuidad de

estudios de estas adolescentes.

DISCRIMINACION POR ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

Las cifras que dan cuenta de los problemas de permanencia
en el sistema escolar y tratos discriminatorios de parte de
las personas adultas a cargo (docentes, inspectores, direc-
cién) que sufren estudiantes que tienen preferencias sexua-
les o identidades de género diversas son dificiles de estimarn
En la medida que su reconocimiento social es materia de
debate y discriminacion, esto no facilita la generacion de
informacién sobre la materia. Con todo, es necesario men-
cionar que en esta materia se han presentado |0 denuncias
en el 2011 ante la Oficina de Atencién Ciudadana del Mi-

nisterio de Educacidn, una de las cuales compromete agre-

41 Ley N° 19.699, del 5 de agosto de 2000.
42 CEDAW, CEDAW/C/CHI/CO/4, parr. 17 y 18; CRC/C/CHL/CO/3
2007, parrafo 21.
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siones severas, ocurridas contra un estudiante transexual de
un establecimiento municipal de Rancagua, por parte del

director del establecimiento.

3. ADAPTABILIDAD, ACEPTABILIDAD
Y PERTINENCIA DE LA
EDUCACION: LA CALIDAD

EN TENSION#*

La finalidad de educacién y su pardmetro de calidad, desde
una perspectiva de derechos humanos, se resume en dos
Iineas del desarrollo de las personas: una referida la adqui-
sicidon de capacidades para la participacién social y el logro
de una subsistencia digna, y otra, referida a la formacién de
una ciudadania respetuosa de los derechos humanos. Aquf
se aborda sélo la Ultima de ellas siguiendo la premisa de que
la educacién en derechos humanos es una condicidn para la

calidad de la misma*.

En concomitancia a las obligaciones de acceso y no discri-
minacién, el ejercicio del derecho a la educacién implica la
generacion de instancias formativas capaces de responder a
las necesidades de los diferentes grupos de poblacidn, sien-
do necesario que los Estados tomen medidas para hacer
efectivo este derecho sin discriminaciones® para garantizar
aprendizajes relevantes y pertinentes que respondan a la

finalidad de capacitar a las personas para poder participar

43 El ejercicio del derecho a educacién implica la generacién de instan-
cias formativas capaces de responder a las necesidades de los dife-
rentes grupos de poblacion. Lejos de ser un proceso homogeneizante,
debe propender a valorar y resguardar la diversidad, particularmente
de pueblos indigenas y minorias. En ello, las responsabilidades del
Estado son las de regular los procesos de enseflanza para que respon-
dan a criterios minimos que deben ser cubiertos en todas las moda-
lidades de ensenanza y que garanticen la finalidad del desarrollo del
maximo de las potencialidades de niflos, nifias y adolescentes. Junto a
ello, las garantias de que estas instancias formativas deben ser acepta-
bles para los padres y los estudiantes, adaptarse a las condiciones de
aprendizaje, y respetar la diversidad cultural e idiomética de la pobla-
cién. En los capitulos referidos a los pueblos indigenas, a la poblacién
con necesidades especiales y respecto a la poblaciéon migrante, se han
incorporado observaciones especificas sobre el ejercicio del derecho a
la educacion y sus garantias.

44 Vision planteada por el Consejo Ejecutivo de la Unesco. “Elementos
de una estrategia Global de la Unesco en materia de derechos hu-
manos (165 EX/10, parrafo 31) y reafirmados por los Relatores Es-
peciales del Derecho a Educacién K. Tomasevski (E./CN.4/2004/45,
pérrafo 48) y V. Muioz (E7CN.4/2005/50 2004, parrafos 102-118).

45 Al respecto véase la Declaraciéon Mundial de Educacion para Todos
(Jomtien 1990) y la Convencién sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad (art. 24).



efectivamente de una sociedad libre, democrdtica y plura-
lista, asi como para lograr una subsistencia digna® En ello,
las responsabilidades del Estado de regular los procesos de
ensefianza para que respondan a criterios minimos que de-
ben ser cubiertos en todas las modalidades de ensefianza y
que garanticen la finalidad del desarrollo del mdximo de las

potencialidades de todas las personas.

Los bajos niveles de logro en competencias instrumentales
como la lecto-escritura y el pensamiento légico-matemdtico,
concentrados principalmente en estudiantes de estableci-
mientos con financiamiento estatal, que reflejan en las prue-
bas Simce y PSUY, asi como los bajos niveles de empleabi-
lidad que logran los egresados de centros de formacién
técnica e institutos profesionales®, dan cuenta de fuertes
falencias en este aspecto. Las causas de este problema son
multiples, algunas normativas, otras de financiamiento y re-
cursos materiales y humanos a los que se accede en los
establecimientos educacionales o a través de las familias,
pero también por el efecto de pares que genera la seg-
mentacidn educativa y la concentracion de la poblacién con
mayores requerimientos y dificultades para aprender en los
mismos establecimientos, lo que reduce sus oportunidades.
Todo este cuadro, que se sustenta en problemas de des-
igualdad que atraviesan toda la sociedad chilena, reafirma
una funcién reproductora de desigualdad, toda vez que los
mecanismos de regulacién y proteccion del derecho a edu-

cacién con que cuenta el Estado chileno son claramente

46 Pacto Internacional de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
art. 13.1; Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre dere-
chos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, art.13.2.

47 Cerca del 90% de la poblacion escolar de nivel socioeconémico bajo
y medio-bajo logra puntajes inferiores a 300 puntos en la prueba de
segundo medio, lo que se considera el umbral de aprendizaje del nivel.
Véase informe sobre resultados nacionales prueba Simce 2010, dispo-
nible en: http://www.simce.cl/fileadmin/Documentos_y_archivos_SI-
MCE/Informes_2010/IN_2010_web_baja.pdf; Respecto a los resulta-
dos PSU, segtin datos oficiales del Demre, el 49% de los estudiantes
de establecimientos técnico-profesionales no logra el puntaje minimo
para hacer una postulacion a universidades o acceder al Crédito con
aval del Estado. Si se analiza por dependencia, esta situacién la viven-
cia el 42% de quienes estudian en establecimientos municipales, el
30% de quienes cursaron estudios en establecimientos subvenciona-
dos, y solo el 7% de quienes lo hicieron en establecimientos privados
sin subvencién estatal.

48 Segtn los datos Casen 2009, el 28,6% de la poblacién con estudios
técnicos completos de nivel superior se encontraban desempleados,
en tanto que la poblacién con estudios universitarios de pregrado
completo que presentaba igual situacion era seis puntos porcentuales
menor.
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insuficientes. Adicionalmente, la modificacion de este siste-
ma y la reparacién de sus efectos implicard un proceso de

mediano-largo plazo.

LAS OBLIGACIONES DE ORIENTAR LA
EDUCACION HACIA EL FORTALECIMIENTO
DEL RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS

La educacién no puede restringirse al aprendizaje instru-
mental, siendo imprescindible que el Estado garantice, a
través de sus polfticas educativas y por todos los medios
disponibles, el reconocimiento de los derechos humanos,
el autorreconocimiento de las personas como sujetos de

derecho, y la formacion ciudadana.

Tras la promulgacion de la Ley Orgdnica Constitucional de
Educacion (LOCE) de 1990, el curriculum escolar atravesé
un proceso de reforma educacional que culmind en 2004,
dando paso en 2006 a un proceso de ajuste. Ambos pro-
cesos han significado una creciente integracién de la edu-
cacién en derechos humanos (EDH) en el curriculum, ex-
presado en objetivos y contenidos sobre estos derechos
tras su total ausencia durante la dictadura. La EHD ha ido
aumentando su presencia en todos los niveles y en parti-
cular en la educacion parvularia y en IV medio; su enfoque
transversal ha permitido su ensefianza a través de varios
sectores de aprendizaje, contando ademads un tratamiento
particular en el sector de Historia y Ciencias Sociales. Sus
temas refieren tanto a aspectos normativos y de tratados
internacionales, Estado de Derecho y democracia, como a
nuevas temadticas, como identidad, diversidad cultural, convi-

vencia social y memoria.

Con la Ley General de Educacién se ha iniciado la refor-
mulacién de las bases curriculares, cuya propuesta ya fue
presentada a sancién ante el Consejo Nacional de Educa-
cion (CNED). El borrador de dicha propuesta fue objeto
de observaciones por parte del INDH dada la fuerte re-
duccién de los contenidos y objetivos relativos a dere-
chos humanos, observaciones que fueron presentadas al
Ministro de Educacion y posteriormente ante el propio
Consejo Nacional de Educacion®. Los puntos més relevan-

tes de esta regresidn de la presencia transversal de la Edu-

49 Oficios N° 330 y N° 554, respectivamente.
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cacion en Derechos Humanos, la ausencia de una nocién
de Estado, sus funciones relacionadas con la promocién,
proteccién y realizacién de los derechos humanos; la visién
reduccionista de los pueblos indigenas sin valoracion de su
presente v sus derechos; la eliminacién de toda mencién
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales; la presentacion errdnea de derechos que se
desprenden de la Convenciéon de Derechos del Nifio, asf
como la reedicién de un curriculum tradicional que pone
acento en los hechos bélicos, sin establecer ninguna me-
diacidn valdrica que en el vinculo pasado-presente releve
la importancia de la resolucién pacifica de conflictos y pro-

mueva la paz entre las naciones.

Por otra parte, en la formacién de profesionales universita-
rios se da un escaso énfasis al reconocimiento, valoracidon
y respeto de derechos humanos. Los diagndsticos desa-
rrollados por el INDH durante el afio 201 | muestran que
los cursos de formacion integral que incluyen Educacion
en Derechos Humanos son pocos en general, e incluso la
formacién inicial docente carece de una articulacién cohe-
rente para responder a la polftica educativa nacional, y no
marca los perfiles de egreso de los futuros docentes. Los
cursos especificos de derechos humanos son précticamente
inexistentes e incluso en los que debiese haber a lo menos
una relacién indirecta, su inclusion es casi nula, siendo la ex-
cepcion las carreras de educacién de pdrvulo y diferencial
que incorporan elementos sobre los derechos de nifios y
nifias, asi como al principio de no discriminacion, en sus

mallas curriculares.

LA EDUCACION SEXUAL COMO
DERECHO DE LOS/AS ESTUDIANTES
Y DERER DEL ESTADO

Una educacién de calidad que habilite para un ejercicio res-
ponsable de ciudadanfa y de participacién social no pue-
de olvidar la formacidn en temas de educacion sexual. Sin
embargo, las tensiones sociales que se generan en torno
a la discusidon de cdmo educar en este campo han hecho
que la politica educativa sea general y restrictiva, sin apor-
tar orientaciones en esta materia, estableciendo que ésta es
una responsabilidad primaria de la familia y que existe “ple-

na autonomia de los establecimientos para elaborar planes
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y programas propios de acuerdo a sus requerimientos y

opciones de las comunidades educativas’ .

El pais mantiene una fuerte deuda en esta materia, tal como
se lo han hecho ver diversos Comités de derechos huma-
nos que han representado al Estado de Chile la necesidad
de implementar programas de educacién sexual’' orienta-
dos a favorecer las uniones y la procreacién responsable®?,
promover la salud sexual y reproductiva, dando a conocer
mejor los métodos anticonceptivos seguros y aumentar el
acceso a ellos®. De estas observaciones se desprenden es-
tdndares bdsicos de lo que debiese contener un programa
de educacidn sexual y sobre los cuales el Estado tiene roles
inexcusables de promocidn y regulacidon que no puede res-
tringir ni delegar aludiendo a la libertad de ensefianza. Si se
analizan los siete programas que puso a disposicidn el Minis-
terio de Educacién en acuerdo con el Servicio Nacional de
la Mujer durante el presente afio, se constata que un tercio
de estos programas no se ajustan a los estdndares interna-
cionales que se derivan de las observaciones, ya que limita
sus contenidos de salud reproductiva a respuestas Unicas
(sin alternativas) de cardcter heteronormativas, es decir,
reafirman una unica forma de afectividad basada en rela-
ciones heterosexuales, lo que puede avalar situaciones de
discriminacién respecto a personas de preferencia sexual o
identidad de género diversas. Esta situacidon es preocupante,
mas aun si se considera que los programas no son gratuitos,
tienen diferente valor y que las escuelas deben concursar a
fondos que cubren parcialmente sus costos, siendo precisa-
mente los que no se ajustan a los estdndares internacionales
de derechos humanos, los que resultan ser mds econdmicos

para las comunidades educativas.

50 Ministerio de Educacion, Politica de Educacion en sexualidad, 1993,
acdpite 2.4 .

51 Observaciones Finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, al tercer Informe periddico de Chile (E/C.12/1/Add.105,
2004, parrafo 54; CRC/C/CHL/CO/3, 2007, parrafo 56), Observacio-
nes Finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer al cuarto informe periédico de Chile (CEDAW/C/CHI/
CO/4, 2006, parrafo 18) y Observaciones Finales del Comité sobre los
Derechos del Niflo al tercer informe periédico de Chile (CRC/C/CHL/
CO/3, 2007, parrafo 56).

52 Observaciones Finales del Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer al cuarto informe periédico de Chile
(CEDAW/C/CHI/CO/4, 25 de agosto de 2006, parrafo 18).

53 Observaciones Finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, al tercer Informe periddico de Chile (E/C.12/1/Add.105,
1 de diciembre de 2004, parrafo 54).



POLTICAS DE CONVIVENCIA ESCOLAR
Y PROMOCION DE UNA CULTURA
RESPETUOSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La generacién de una cultura respetuosa de derechos hu-
manos y una educacion que se encamine hacia la conviven-
cia y la amistad entre las personas y naciones tiene una pri-
mera expresion al interior de los establecimientos escolares.
Si bien las cifras de la Encuesta Nacional de Violencia Escolar
muestran entre 2005 y 2009 una sistemadtica disminucion
de las situaciones de agresion y violencia en los espacios
escolares —en un 2% en las agresiones fisicas y en mds del
22% en las psicoldgicas—, preocupa que haya incrementado
la violencia grave y constitutiva de delito, como las agresio-
nes sexuales y con armas, pasando de un 1% y un 2,2% a 3%
y 4,3% respectivamente; datos que son reafirmados por el
Estudio de bullying desarrollado por la Corporacion Opcién
en el 2010%,

54 Opcién (2011), Estudio sobre el bullying en estudiantes de ensefianza
bdsica y media de la RM. Santiago: Unidad de Estudios, Corporacién
Opcidn.
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La irrupcion del bullying como concepto técnico y como
canalizador de una preocupacion social ha conducido a que
el Parlamento presente varias iniciativas de regulacién de las
practicas de violencia en los establecimientos educaciona-
les. Lamentablemente, en ellas han primado las visiones que
homologan los problemas de convivencia y violencia escolar
con problemas delincuenciales, reforzando mecanismos que
trabajan las responsabilidades individuales de los y las agre-
soras sin que en ninguna de las propuestas se establezcan
acciones que refuercen el rol del Estado en materia de pro-
teccidn de la integridad de las personas. EI INDH presentd
ante la Comisién de Educacion de la Cdmara de Diputados
esta perspectiva a los proyectos en discusién. La Ley sobre
violencia escolar®™ contempld la capacitacion de los agentes
de la comunidad escolar en estas materias, pero no acogid
el punto central: el establecimiento de las responsabilidades
del Estado en la garantfa de espacios de aprendizaje libres
de violencia. Eso implica, ademds de asegurar el apoyo téc-
nico (capacitacion), la destinacion de recursos para el desa-
rrollo de las labores indicadas en la ley y el monitoreo de las
polfticas de convivencia, asi como el resguardo del ejercicio
de otros derechos que pueden verse afectados en los pro-

cesos de sancién permitidos por esta ley.

55 Ley N°20.536, del 17 de septiembre de 2011.
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FL DERECHO A LA MANIFESTACION

ANTECEDENTES

Desde la recuperacién de la democracia que en Chile no se
producian tantas manifestaciones sociales como en este afio.
Todas ellas tienen su origen en la necesidad de expresar di-
versas ideas y posiciones que en ocasiones se oponen a las
politicas del Estado. En enero, las manifestaciones sociales se
produjeron en la Regién de Magallanes, a partir del anuncio
del gobierno sobre la reduccién del subsidio en el costo del
gas en un 16.8%'. En febrero hubo diversas manifestaciones
en Dichato, relacionadas con demandas por la reconstruc-
cion tras el terremoto y tsunami de febrero de 2010, las
que se repitieron en julio’. Posteriormente, la aprobacién
del proyecto Hidroaysén en mayo produjo una gran marcha
que reunié en Santiago a més de 30.000 personas®. Similares
manifestaciones se repitieron en Valparaiso, Concepcion, Te-
muco Y La Serena. Durante el mismo mes se realizaron mar-
chas en las principales ciudades del pais, principalmente en
relacion con el dia del trabajador y el discurso presidencial
del 21 de mayo. En junio, otra manifestacion importante fue
por la diversidad sexual organizada por Movilh y Fundacién
Iguales, la que reunié a 80.000 personas®. Un mes después,
la marcha por los valores vy la familia, organizada por Trans-

forma Chile, reunié a 1.000 personas en Santiago®.

1 Lanacion.cl, Multitudinaria manifestacion en Magallanes por alza de
gas, 9 de enero de 2011.

2 Cooperativa.cl, Pifiera en Dichato: vine en son de paz, 17 de febrero de
2011.

3 Cooperativa.cl. Manifestaciones contra Hidroaysén se desarrollaron en
varias ciudades de Chile, 14 de mayo de 2011.

4 Biobiochile.cl, Movilh califica de histérica marcha por la Diversidad
Sexual, 25 de junio de 2011.

5 LaTercera, Marcha por los Valores y la Familia retne a cerca de mil
personas, 30 de julio de 2011.
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Las manifestaciones que han congregado a la mayor canti-
dad de gente han sido las organizadas por estudiantes se-
cundarios, superiores y profesores, en torno a exigir una
educacion gratuita y de calidad. Son estas marchas las que
mas han llamado la atencidn este afio, tanto por su persis-
tencia en el tiempo como por el alto volumen de asisten-
tes, la creatividad en algunas presentaciones artisticas, y el
fuerte apoyo social que han suscitado y mantenido. Seguin
la Encuesta Adimark de agosto del presente afio, el 76% de

la poblacién expresé adherir a las demandas educacionales®.

Sin embargo, muchas de estas manifestaciones sociales han
terminado con hechos de violencia tales como saqueos por
parte de grupos inicialmente minoritarios, pero que al pa-
recer han ido creciendo, destrozos en locales de comercio,
incendios a automdviles, hechos de violencia policial hacia los
y las manifestantes, en especial en las marchas no autorizadas
por la Intendencia Metropolitana como las del 4 de agosto v
I3 de octubre, y numerosos carabineros heridos’. En relacién
a estos Ultimos hechos, en julio de 2011, la Directora del
INDH envié una carta al General Eduardo Gordon —Director
General de Carabineros al momento de los hechos— lamen-
tando las heridas sufridas por dos sargentos en los desér

denes posteriores a las manifestaciones de fecha 14 de julio.

6 Adimark GFK, Encuesta: Evaluacion Gestion del Gobierno. Informe
Mensual agosto 2011, pag. 58.

7 Segin informacion de Carabineros de Chile, en el contexto de las ma-
nifestaciones 106 funcionarios han terminado con algtn tipo de lesién
(87 con heridas leves, 12 con heridas menos graves y 7 con heridas
graves). Por su parte, informan que 121 civiles han resultado con algtin
tipo de herida (119 leves, una menos grave y una grave). Carabineros de
Chile, Oficio N° 2098 de fecha 14 de septiembre de 2011 en respuesta
al INDH, pag. 12.
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Estos hechos se han traducido en denuncias en torno al
uso desproporcionado de gases lacrimdgenos, detenciones
arbitrarias y preventivas, maltratos fisicos hacia manifestan-
tes, entre otras. El resultado mds trdgico de esta violencia ha
sido el homicidio de Manuel Gutiérrez, joven de |6 afios,
quien en la madrugada del 25 de agosto del presente afio
fue alcanzado por una bala de Carabineros en la comuna
de Macul.

Las manifestaciones son una expresion genuina de la de-
mocracia y constituyen un espacio colectivo de expresién
reconocido como “el derecho a exigir la recuperacién de
los demds derechos”®. Como tal, tiene que ser especialmen-
te resguardado frente a restricciones que busquen limitar la
expresion de demandas o de voces generalmente excluidas.
Por lo mismo, resulta preocupante que hechos de tanta vio-
lencia tengan lugar en estos contextos donde de manera
lamentable han resultado heridos tanto carabineros como

civiles, producto en ocasiones del actuar de encapuchados.

La existencia lamentable de saqueos y de afectacion a la
propiedad privada y publica ha llevado con frecuencia, en
estos meses, a no distinguir entre los hechos criminales que
se producen y las manifestaciones. Esto ha tenido conse-
cuencias en materia de derechos humanos, dado que las
autoridades de Gobierno, a través de Carabineros han re-
primido las manifestaciones, confundiendo en ocasiones el
legitimo ejercicio de derechos con acciones delictivas. Las
autoridades han invocado el orden publico v la necesidad de
su reforzamiento entendiéndolo en oposicién a cualquier
alteracion o desorden del mismo. La identificacion, proce-
samiento y sancién de quienes cometen actos delictivos en
dichos contextos no debiera obscurecer el hecho de que
Chile se enfrenta a una nueva etapa en su democracia que
requiere, desde las autoridades, nuevas perspectivas acor

des con el pleno ejercicio de los derechos humanos.

En este sentido la Relatoria Especial para la Libertad de

Expresion (la Relatorfa) ha sefialado que:

“el accionar de las fuerzas de seguridad no debe
desincentivar el derecho de reunidn sino protegerlo,

por ello también la desconcentracién de una manifes-

8 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta: el primer derecho, Edito-
rial Ad hoc, 2007, pag. 19.

/0

tacidn debe justificarse en el deber de proteccidn de
las personas. El operativo de seguridad desplegado en
estos contextos debe contemplar las medidas de des-
concentracion mds seguras vy rapidas y menos lesivas

para los manifestantes’”.

La frecuencia y magnitud de las manifestaciones llevé al Po-
der Ejecutivo a expresar en diferentes oportunidades que
no autorizarfa mds marchas. El ministro del Interior, Rodri-
go Hinzpeter, manifesté que “las marchas deben detener
se. Nuestro gobierno no autorizard marchas estudiantiles
en nuestras alamedas [...] Las cosas tienen un limite y el
tiempo de las marchas se acabd”'% Asimismo, el alcalde de
Santiago Pablo Zalaquett, sostuvo que de mantenerse las
marchas el Poder Ejecutivo deberfa analizar la opcién de
solicitar ayuda a las Fuerzas Armadas'!, sefialando también
que “no vamos a prestar la Alameda’'% Dentro de este cua-
dro de evidente tensidn, el 4 de agosto del presente afio se
realizaron dos marchas sin autorizacién de la Intendencia
Metropolitana, lo que provocd una fuerte reaccién policial y
la detencién de 308 personas'? en su mayorfa menores de
edad. Segln informacion levantada por el INDH en terre-
no, sélo en la 3* Comisarfa de Santiago hubo 216 personas
detenidas, de las cuales 145 eran adolescentes, es decir, el
67,1%. Para la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) estos hechos fueron de tal preocupacién
que mediante un comunicado de prensa sostuvo que el Es-
tado de Chile debe “adoptar las medidas necesarias para
asegurar el pleno respeto por los derechos a la libertad
de expresion, a la reunién y a la manifestacion, imponiendo
solamente aquellas restricciones que resulten estrictamente
necesarias y proporcionales y que toman en cuenta la obli-
gacion especial del Estado de garantizar los derechos de los

estudiantes secundarios y universitarios’'%. Asimismo, en su

9  Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos 2005, pag. 152.

10 Lahora.cl, Ministro Hinzpeter: “El tiempo de las marchas se acab6”,
3 de agosto de 2011.

11 El Mostrador.cl, Zalaquett considera factible sacar las FF.AA. a las
calles el 11 de septiembre, 14 de agosto de 2011.

12 Cooperativa.cl, Alcalde Zalaquett y marchas de estudiantes: No va-
mos a prestar la Alameda, 3 de agosto de 2011.

13 Carabineros de Chile, Oficio N° 2098 de fecha 14 de septiembre de
2011, en respuesta al INDH.

14 Comisién IDH, CIDH manifiesta preocupacion por violencia contra
protestas estudiantiles en Chile, Comunicado de Prensa N° 87/11,
6 de agosto de 2011.



143° perfodo de sesiones celebrado en octubre de 201 I,
dedicé una audiencia temadtica sobre la materia solicitada

por el Instituto Igualdad.

En su momento, el INDH planted que “la negativa de la
autoridad a autorizar las manifestaciones convocadas para
el dia de hoy [4 de agosto] no contribuye al clima de paz
social que requiere el pals para procesar las demandas que
distintos sectores de la ciudadanfa han venido expresando
y hacen evidentes las limitaciones y deficiencias de nuestras
instituciones politicas para dar solucién a ellas”'. La mani-
festacién social constituye el ejercicio colectivo de derechos
humanos esenciales dentro de una democracia, como es
la libertad de expresién y de reunidn, cuyo ejercicio esta
garantizado tanto por tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile, como por la Constitucion
Politica de la Republica. Se trata de formas de participacidn
que implican el ejercicio de derechos constitucionales, esto
es, derechos reconocidos por la misma comunidad con ca-
rdcter de fundamentales, siendo la manifestacion social una
forma de participacidn en los asuntos publicos, que busca
llamar la atencién de sus instituciones y de la comunidad en

su conjunto.

El presente capftulo asume como punto de partida la obli-
gacion que tiene el Estado de garantizar y respetar el de-
recho a la manifestacion, y a la vez disminuir los efectos
colaterales indeseados. Asf, se analizan en primer lugar los
aspectos normativos del derecho a la manifestacion, para
posteriormente considerar los principales obstdculos identi-

ficados en ejercicio de este derecho.

I. ASPECTOS NORMATIVOS

El derecho a la manifestacién se construye normativamente
a partir de la libertad de expresion y el derecho de reunidn.
Son estos los que, al conjugarse, protegen que toda persona
o grupo de personas se manifieste publicamente. Tal como
ha sefialado la Relatorfa, “el intercambio de ideas vy reivindi-
caciones sociales como forma de expresion, supone el ejer-

cicio de derechos conexos, tales como el derecho de los

15 Instituto Nacional de Derechos Humanos. INDH llama a las autorida-
des policiales a respetar derechos de las personas, declaracion publica
de fecha 5 de agosto de 2011, punto 3.

ciudadanos a reunirse y manifestar, y el derecho al libre flujo
de opiniones e informacién’'é, El Comité de Derechos Hu-
manos ha reconocido el nexo entre ambos derechos al se-
falar que “la libertad de expresion es parte integral del goce

de los derechos de libertad de asamblea y asociacion”"’,

Tanto la Constitucion Politica de la Republica como los tra-
tados internacionales de derechos humanos ratificados vy
vigentes en Chile amparan ambos derechos. Por una parte
el articulo 19 de la Constitucion asegura en su N° 12 “la li-
bertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio”. Por otra, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) re-
coge la libertad de expresion en el articulo |3 al sefialar que
"“toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro proce-
dimiento de su eleccién”'® A continuacidn, el parrafo 2 co-
mienza sefialando que “el ejercicio del derecho previsto en
el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura

sino a responsabilidades ulteriores”.

Asf, tanto la regulacion internacional como constitucional
contempla dos caracteristicas de este derecho fundamenta-
les para la manifestacion: la libertad de medios y formas de
la expresidn y la prohibicidon de la censura previa. En conse-
cuencia, debe evitarse la tentacion de creer que las Unicas
formas de expresién permitidas son las formas convencio-
nales como el discurso vy la impresién de ideas. Esta amplitud
de medios deja a criterio de las personas la decisién sobre
cudles son los mecanismos que de mejor forma logran satis-
facer sus fines expresivos e informativos. Es fundamental en
este marco la prohibicién de la censura previa, con el objeto
de fomentar la libre circulacion de las ideas, resguardando

que estas no queden a priori fuera del debate publico.

16 Relatoria, op. cit., pag. 130.

17 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 34, Ar-
ticulo 19: libertad de expresion y opinién, CCPR/C/GC/34, 21 de
julio de 2011, parrafo 4. Traduccion no oficial.

18 Los mismos principios estdn resguardados en el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).
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El texto constitucional apunta a que las libertades de expre-
sidn e informacion pueden ejercerse en cualquier forma y
por cualquier medio. En cuanto a la forma, José Luis Cea sos-
tiene que "tratese de la manifestacién sensible de los juicios y
mensajes por escrito u oralmente, en privado o publicamen-
te, con ademanes o gestos, etc.””?. En cuanto a los medios

afirma que los de comunicacién social no son los Unicos®.

El Comité de Derechos Humanos, interpretando el conte-
nido y alcance de la libertad de expresion, ha sefialado que
este derecho protege ampliamente la libertad de medios y
formas mediante las cuales se manifiesta la expresién. Especi-
ficamente ha sefialado que protege “todas las formas de ex-
presién vy difusion. Tales formas incluyen orales, escritas y de
lenguaje de sefias y toda expresion no verbal como imédgenes
u objetos. Los medios de expresidn incluye a libros, diarios,
panfletos, afiches, banners, vestimenta y argumentos legales''.
En este sentido, se ha sefialado que “la libertad de expresion
no solo merece ser tomada en cuenta como cualquier otro
derecho afectado, sino que —mucho mas— requiere de una
atencién privilegiada: el socavamiento de la libertad de ex-
presién afecta directamente el nervio principal del sistema
democrdtico?. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH) ha planteado el rol especial de la liber-
tad de expresién, a tal punto que “las garantfas de la libertad
de expresién contenidas en la Convencidon Americana fueron
disefiadas para ser las mds generosas y para reducir al mini-
mum las restricciones a la libre circulacién de las ideas””. La

libertad de expresion constituye segiin la Corte IDH:

“[...] una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democrética. Es indispensable para la forma-
cién de la opinidn publica. [E]s, en fin, condicién para
que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones,
esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no estd bien informada

no es plenamente libre"*,

19 Cea, José Luis. Derecho Constitucional Chileno Tomo II, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2004, pag. 359.

20 Ibidem.

21 Comité de Derechos Humanos, op. cit., parrafo 12. Traduccién no
oficial.

22 Gargarella, op. cit., pag. 26.

23 Corte IDH, Opinién Consultiva 5/85 sobre Colegiacion obligatoria de
periodistas, 13 de noviembre de 1985, parrafo 50.

24 Ibidem, parrafo 70 (el destacado es de la Corte).
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La libertad de expresidn contiene una doble dimensién:
una individual, que permite a toda persona expresarse sin
censura previa, por cualquier medio y sin restricciones des-
proporcionadas, y una colectiva, que implica el derecho de
todas las personas a conocer la opinién ajena. Asf, el dere-
cho a manifestarse no es solo de cada persona, sino que
de la sociedad toda, que tiene el derecho de acceder a la

informacién que la manifestacion difunde.

Las manifestaciones sociales no involucran solo el ejercicio
de la libertad de expresion, sino también, como se sefald,
el derecho de reunién. La Constitucidn en su articulo 19
N°I3 asegura a todas las personas “el derecho a reunirse
pacificamente sin permiso previo y sin armas”. Luego agre-
ga que ‘“Las reuniones en las plazas, calles y demds lugares
de uso publico, se regirdn por las disposiciones generales
de la policia”. Para Cea, el derecho de reunidn, que lo de-
nomina también de “manifestacién”, debe concordarse con
las demds disposiciones constitucionales mencionadas en
el Capitulo | de la Constitucién Politica (sobre bases de la
institucionalidad) y referidas a la participacion politica de
las personas”. Es importante notar que “se trata de un
derecho esencial y, por lo tanto, intrinseco a la naturaleza
social de la persona”’? vy su ejercicio es colectivo en tanto
“la reunién es la congregacidén transitoria de un grupo de
personas, su encuentro por un lapso corto o limitado”?.
Para Silva Bascufidn, “[p]Jor medio de la reunién se puede
expresar un sentimiento, manifestar una reaccién, debatir un
problema, formular adhesion o critica a determinado hecho
o actuacion, deliberar, en fin, sobre cualquier asunto, ya inte-
rese especificamente a los que se congregan, y a quienes se

encuentren en andloga situacidn, ya a la colectividad toda’,

La Convencion Americana de Derechos Humanos recoge
el derecho de reunién en su articulo |5 como el derecho
de todas las personas de reunidn pacifica y sin armas. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
articulo 21, reconoce “el derecho de reunién pacifica. El
ejercicio de tal derecho sdlo podrd estar sujeto a las res-

tricciones previstas por ley que sean necesarias en una

25 Cea, op. cit., pag. 394.

26 Ibidem.

27 Cea, op. cit., pag. 395.

28 Silva Bascufidan, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional
Tomo XIII, Editorial Juridica de Chile, 2010, pag. 10.



sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad publica o del orden publico, o para prote-
ger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades

de los demas”.

Asi entonces, el derecho de reunidn tiene una dimensidn
privada, donde el Estado tiene un deber de abstencidn, vy
una dimensidon publica, que es la que justamente queda en-
tregada a las disposiciones generales de la policia. Esto es
peculiar dentro de la Constitucidn, ya que es uno de los
pocos casos en la regulacién de su ejercicio que no que-
da entregada a la ley. La redaccién original de la Comisién
de Estudios de la Nueva Constitucién (CENC) entregaba
su regulacion a la ley, pero posteriormente la Junta militar,
siguiendo la propuesta del Consejo de Estado, sustituyd la
redaccion por la actual. Por lo mismo, su regulacién especifi-
ca estd contenida en el DS 1086 de 1983 sobre Reuniones
Publicas, lo que ha sido criticado por el INDH vy diversos
centros y organizaciones de derechos humanos, por infringir
el principio de reserva legal garantizado por los tratados
internacionales y obstaculizar el ejercicio democrdtico de la

manifestacion social.

EL DECRETO SUPREMO (DS) 1.086 DE 1983
SOBRE REUNIONES PUBLICAS

Toda regulacion de derechos y garantias fundamentales debe
ser una materia entregada a la ley como garantia de un de-
bate amplio que integre al Poder Legislativo, y que no quede
sujeto a la discrecionalidad de las autoridades del momento.
Por ello, la regulacion establecida en este DS resulta refii-
da con estdndares minimos de derechos humanos,. Sobre
el punto la Corte IDH ha sefialado que “la proteccién de
los derechos humanos requiere que los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto
de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren
los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales,
acaso la mds relevante tenga que ser que las limitaciones se
establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo,

de acuerdo con lo establecido por la Constitucion””. En

29  Corte IDH, Opinién Consultiva 6/86 sobre la expresion “leyes” en el
articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 9
de mayo de 1986, parrafo 22.
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este sentido, se requiere una regulacion de la manifestacién

social a través de una ley y no mediante un Decreto.

El articulo | de dicho Decreto sefiala que “las personas que
deseen reunirse podran hacerlo pacificamente, sin permiso
previo de la autoridad, siempre que ello sea sin armas”. No
obstante, los articulos que le siguen forman una regulacién
estricta, que establece severas limitaciones para la manifes-

tacién social.

En primer lugar, el Decreto sefiala que las reuniones en pla-
zas, calles y otros lugares de uso publico requieren de la
presentacion de una solicitud ante la Intendencia o Gober
nacion respectiva sefialando quiénes organizan la manifesta-
cion, cudl es el objeto, el punto de inicio, el recorrido, dénde
se hard uso de la palabra y qué oradores lo hardn y cudl serd
el punto de disolucién de la manifestacién. La solicitud, a la
luz de la informacidn que es requerida, puede operar como
una autorizacién de la marcha. El hecho de informar el obje-
to de la marcha o quienes serdn las personas que haran uso
de la palabra, podrfan ser factores a tener en cuenta para
negar la autorizacién a la marcha, lo que constituirfa un acto
de censura previa, castigado tanto por la Constitucion como
por los tratados internacionales en derechos humanos. En
este sentido la Relatorfa ha sido clara al sefialar que “la exi-
gencia de una notificacién previa no debe transformarse en
la exigencia de un permiso previo otorgado por un agente

con facultades ilimitadamente discrecionales’.

En este sentido, si bien segin informacién del Ministerio del
Interior de las 1.236 solicitudes de manifestaciones entre el
| de junio y el 25 de agosto de 201 | se autorizaron 1.204
(equivalente a un 97,4%)*", lo que constata que mayorita-
riamente las marchas son autorizadas, el peligro normati-
vo para el ejercicio de los derechos humanos estd en la
existencia misma de la autorizacién dada por una norma
jerarquicamente inferior a la ley, y que deposita la decision
en la autoridad de turno, sin ningln criterio objetivo. Esto
tampoco toma en cuenta la espontaneidad de algunas mar-
chas, donde no hay un grupo colectivo que planifique la
misma, sino que nace espontdneamente como expresién

frente a alguna situacién. Tal fue el caso de lo ocurrido el

30 Relatoria, op. cit., pag. 151.
31 Ministerio del Interior, Unidad de Anélisis de Conflictos, Solicitud de
marchas y autorizaciones a gobernaciones provinciales, pag. 1.
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27 de julio en Santiago, donde alrededor de 100 personas
molestas ante la espera de un bus del Transantiago se apo-
deraron de la calle manifestando su descontento durante

unos treinta minutos®.

La notificacion previa a la autoridad es un paso adminis-
trativo necesario para la convivencia en sociedad, pero no
puede utilizarse discrecionalmente como modo de autori-
zar unas marchas sobre otras. Esta notificacién es parte de
las regulaciones que se han conocido en el derecho com-
parado de modo, tiempo y lugar (MTL), que generalmen-
te son ejercidas por la autoridad administrativa. Por medio
de las regulaciones MTL, el Estado se encuentra facultado
para determinar la forma en que deben desarrollarse cier
tas manifestaciones, el momento en que se desarrollardn,
estableciendo regulaciones a la duracién temporal de las
mismas Y, finalmente, el lugar en que deben desarrollarse.
Sin embargo, estas facultades no incluyen la prohibicidon de
una manifestacién, justamente por constituir un acto de
censura previa que priva ex ante a un colectivo de per-
sonas de expresarse libremente. Tal como se ha sefialado,
“nadie puede decidir anticipadamente sobre qué puede o
no opinarse, y cudles opiniones o informaciones difundirse
al medio social”®, La autoridad competente debe velar por
la coexistencia del derecho a la manifestacion y el derecho
de circulacion de las demds personas, pero en ese proceso
debe ponderar que el derecho a la manifestacién social es
parte fundamental del nicleo democrético, por lo que no

puede negarse a la realizacién de la misma.

En segundo lugar, el Decreto establece como facultad de la
autoridad —Intendencia o Gobernacién— disolver la manifes-
tacion que infrinja las disposiciones del Decreto Supremo
1.086 por las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica. Este
mandato amplio hacia la autoridad ha constituido en la prac-
tica una herramienta lesiva al derecho a la manifestacion. Tal
como se analiza mds adelante, durante el afo han sido varias
las acusaciones de abuso de la fuerza policial en la disolucién
de las manifestaciones, actuando ademds con criterios poco

claros, por lo que pareciera que ha operado la discreciona-

32 Latercera.cl, Carabineros disuelve protesta por Transantiago y se res-
tablece transito en Providencia, 27 de julio de 2011.

33 Verdugo, Mario et. al., Derecho Constitucional, Tomo I, Editorial Ju-
ridica, 2003, pag. 261.
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lidad sobre cudndo disolver; cdmo hacerlo y hacia quiénes

dirigir las acciones.

Toda esta regulacion estd construida sobre una concepcidén
de orden publico que restringe excesivamente los derechos
fundamentales, mds alld de lo que podrfa considerarse pro-
porcional y razonable. En palabras de la Relatorfa, “el ‘orden
publico’ no puede ser invocado para suprimir un derecho
garantizado por la Convencién Americana, para desnatura-
lizarlo o para privarlo de contenido real™*. Por lo mismo,
debe ser interpretado “de forma estrictamente cefiida a las
justas exigencias de una sociedad democrdtica, que tenga en
cuenta [...] la necesidad de preservar el objeto y fin de la

Convencidn Americana’.

EL DELITO DE DESORDENES PUBLICOS

En materia penal, una de las figuras mds utilizadas por las au-
toridades estatales para la persecucidn penal de las perso-
nas que participan en las manifestaciones es la de desdrde-
nes publicos. La existencia del delito de desérdenes publicos
no implica una afectacion per se del derecho a manifestarse,
sino que el problema estd tanto en su vaga redaccion como
en el uso que se le ha dado por parte de las autoridades
para disolver manifestaciones publicas, y el efecto inhibidor
que eso provoca de la libertad de expresion. La Relatorfa ha
expresado que “el amedrentamiento a la expresidn a través
de la imposicién de penas privativas de la libertad para las
personas que utilizan el medio de expresién antes mencio-
nado, tiene un efecto disuasivo sobre aquellos sectores de
la sociedad que expresan sus puntos de vista o sus criticas
a la gestién de gobierno como forma de incidencia en los
procesos de decisiones y politicas estatales que los afecta

directamente’’®.

El Cdodigo Penal establece en dos articulos figuras penales
cuyo uso ha sido contrario a la manifestacién: primero, en
el articulo 269 (desérdenes publicos graves), el que sefiala
que “los que turbaren gravemente la tranquilidad publica
para causar injuria u otro mal a alguna persona particular

o con cualquier otro fin reprobado, incurrirdn en la pena

34 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2009, pag. 262.

35 Ibidem.

36 Relatoria, op. cit., pag. 152.



de reclusion menor en su grado minimo, sin perjuicio de las
que les correspondan por el dafio u ofensa causados”. El
articulo no es preciso en cuanto a la accién a castigar Asf,
la determinacion de cuando se ha perturbado “gravemen-
te la tranquilidad publica” resulta discutible, ya que lo que
para un juez puede significar una perturbacién grave de la
tranquilidad publica, para otro, en cambio, puede no ser mads
que parte de la vida en comunidad. Ademas la figura exige
que esa perturbacidn sea “para causar injuria u otro mal a
alguna persona particular o con cualquier otro fin reproba-
do”. Nuevamente queda en manos del juez determinar, sin
mayores criterios que los de su propio convencimiento, qué

fin debe ser catalogado como reprobable.

El segundo articulo del Cédigo Penal utilizado en materia
de manifestacion es el 495 nimeros | y 2, donde sanciona
el desorden publico como falta. El articulo del Cdédigo Penal
sanciona a toda persona que contravenga las reglas que la
autoridad dicte para conservar el orden publico o evitar
que se altere. Nuevamente existen problemas para deter-
minar lo que se castiga, toda vez que la figura gira en torno
a la idea de orden publico, concepto que ha sido utilizado
por el Gobierno para defender el actuar policial. Solo en las
marchas ocurridas el 4 y el 9 de agosto, Carabineros detuvo

en el pafs a 998 personas por esta figura®.

En materia de desdrdenes publicos, un hecho preocupante
es el proyecto de ley presentado por el Poder Ejecutivo
en septiembre de 2011 (Mensaje N° 196-359) "“que for-
talece el resguardo del orden publico”. Este proyecto nace
como respuesta a los saqueos v la afectacion a la propiedad
privada y publica que ha tenido lugar en los contextos de
algunas manifestaciones. Sin embargo, su regulacion es mu-
cho mds amplia, por lo que sus efectos podrian terminar
siendo nocivos para el ejercicio del derecho a manifestarse.
El Poder Ejecutivo define orden publico como “un estado
opuesto al desorden y que se integra por tres elementos
fundamentales: la tranquilidad, la moralidad y la salubridad
publica® Segun el proyecto, esta concepcion se ve afectada

por las manifestaciones ya que “un ejemplo de vulneracion

37 Carabineros de Chile, Oficio N° 2.098 de fecha 14 de septiembre de
2011, en respuesta al INDH. Se debe recordar que las manifestaciones
del 4 de agosto no estaban autorizadas por las autoridades.

38 Mensaje 196-359 de fecha 27 de septiembre de 2011, pagina 3 (funda-
mentos).
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del orden publico en lo relativo a la seguridad y tranquilidad
publica se vincula con el gjercicio del derecho de reunién’,
Asi, el proyecto establece un vinculo directo entre el de-
recho a manifestarse y los desérdenes publicos o la des-
truccion de propiedad, hecho que termina por criminalizar
la protesta social y que, tal como expresd la Directora del
INDH, podrfa “incluso constituir infracciones a los compro-
misos internacionales que en materia de derechos humanos

tiene el Estado de Chile” .

Esto queda demostrado cuando se constata que el proyec-
to amplia la figura de desérdenes publicos del articulo 269
del CP a hechos que se pueden producir en el contexto
de una manifestacion social, como por ejemplo la parali-
zacién o interrupcién de algin servicio publico como las
comunicaciones o el transporte, el impedir o alterar la libre
circulacién de las personas o vehiculos por puentes, cami-
nos, calles u otros bienes de uso publico o invadir u ocupar

establecimientos fiscales o municipales.

De aprobarse esta figura penal, las manifestaciones esponta-
neas en rechazo de ciertas medidas, como la ya mencionada
delTransantiago y la toma de liceo como forma de protesta
a la politica educacional, constituirfan delito de desdrdenes
publicos, y las personas involucradas podrian arriesgar una
pena de hasta 3 afios de carcel. El proyecto incluso permi-
te que Carabineros y Policfa de Investigaciones, sin orden
previa del Ministerio Pdblico, consigne diversos medios de
prueba y toda reproduccién de imdgenes, voces o sonidos
que se hayan tomado, captado o registrado. Esto constituye
una facultad excesiva para Carabineros, colocando una pre-
sién indeseada o un incentivo equivocado sobre su actuar
que podrfa constituir una intromision excesiva en la privaci-

dad de las personas.

La necesidad de sancionar los ilicitos que ocurren en es-
tos contextos no puede quedar establecida de manera tal
que afecte el legitimo ejercicio de derechos fundamentales,
mds aun cuando la manifestacion social constituye un vi-
tal medio de expresion para las personas, principalmente

de aquellas cuyas voces no se sienten escuchadas por las

39 Ibidem, pagina 6 (fundamentos).

40 Indh.cl, Directora del INDH: “Proyecto del Ejecutivo podria consti-
tuir una infraccién a los compromisos internacionales”, 3 de octubre
de 2011.
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autoridades. Por lo mismo, parte del resguardo del orden
publico implica permitir que las personas ejerzan libre vy
tranquilamente su derecho a manifestarse, sin miedo a es-

tar cometiendo un delito.

2. SITUACIONES DEVIOLENCIA
POLICIAL EN EL MARCO DE
LAS MANIFESTACIONES

En esta materia, preocupa al INDH el uso represivo de las
detenciones asi como los abusos que durante las mismas
han denunciado mujeres y nifias, el uso excesivo de gases
lacrimdgenos, y hechos de violencia como el homicidio del
adolescente Manuel Gutiérrez por parte de un funcionario
de Carabineros que provocd inicialmente una defensa cor-
porativa de la institucidn. Sobre esto mismo la Relatorfa ha
sefialado que “el accionar de las fuerzas de seguridad no
debe desincentivar el derecho de reunidn sino protegerlo,
por ello también la desconcentracion de una manifestacién
debe justificarse en el deber de proteccién de las personas.
El operativo de seguridad desplegado en estos contextos
debe contemplar las medidas de desconcentracidn mds se-

guras y rapidas y menos lesivas para los manifestantes’',

DETENCIONES DURANTE LAS
MANIFESTACIONES

Un primer aspecto critico en el actuar de Carabineros es
el uso de las detenciones como elemento de represion du-
rante las marchas. El articulo 125 del Cédigo Procesal Penal
sefala que “ninguna persona podréd ser detenida sino por
orden del funcionario publico expresamente facultado por
ley v después que dicha orden le fuera intimada en forma
legal, a menos que fuere sorprendida en delito flagrant[e]"*.
En este sentido, para que una persona pueda ser detenida
en una manifestacion debe encontrarse en alguna de las
situaciones de flagrancia, de otro modo —y a menos que

exista orden judicial o que no se detenga para controlar la

41 Relatoria, op. cit., pag. 152.

42  Se es detenido en flagrancia cuando se estd cometiendo el delito, se
acaba de cometer, se es identificado por un testigo al momento de
huir o el que fuese encontrado en un tiempo inmediato a la comision
del delito con objetos procedentes de él (dentro de las 12 horas si-
guientes).
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identidad— esta es ilegal. EI mismo Manual de Procedimien-
tos Policiales de Carabineros establece para los desérdenes
publicos la detencidn solo en caso de flagrancia. No obstan-
te lo sefialado, en la marcha no autorizada del 4 de agosto,
de 308 personas detenidas solo fueron formalizadas seis de
ellas en Santiago, luego que se declararan ilegales 25 de los

31 controles de detencidn en la misma ciudad®.

Las fuerzas de seguridad publica recurren con facilidad a
la detencién argumentando una perturbacion grave de la
tranquilidad publica, con el objeto de dispersar a los ma-
nifestantes e ir disminuyendo la intensidad y fuerza de las
movilizaciones. Las cifras del Gobierno en su Plan de Segu-
ridad Publica 2010-2014 indican que “en los ultimos 5 afos
Carabineros ha efectuado més de 80.000 detenciones por
desérdenes publicos. [E]sta cifra equivale a un promedio de
mas de 16.600 detenciones anuales por esta causa, superan-
do en mds de 10% el total de detenciones por robos con

intimidacién, robos con violencia y robos por sorpresa”*,

Por su parte, Carabineros establece una escala de pasos
graduales para enfrentar las manifestaciones en el siguiente
orden: dialogar, contener; disuadir, despejar, disolver vy, final-
mente, detener®. El protocolo establece que la detencidn
operard cuando una persona “haya generado un desorden”,
el cual segin el mismo documento puede ocurrir ante la
interrupcién del trdnsito vehicular y/o peatonal o ante da-
fios a la propiedad publica o privada®. Los criterios aqui
establecidos son de una baja tolerancia hacia la manifes-
tacion. Toda manifestacion social, por su naturaleza, implica
una alteracién del orden habitual, ya que no es una actividad
cotidiana. Una manifestacién implica muchas veces el desvio
del trdnsito vehicular o peatonal, porque justamente parte
de lo que se busca es llamar la atencién y hacer visible una
posicién o demanda, objetivo que dificilmente se cumpla si
la manifestacidn tiene lugar en espacios alejados o de escasa
circulacién de personas. En este marco, es necesario que
la autoridad tome todos los resguardos necesarios para el

ejercicio pacifico de este derecho central para la demo-

43 Elmostrador.cl, Tribunales declaran ilegales 25 de las 31 detenciones
realizadas por Carabineros, 5 de agosto de 2011.

44 Gobierno de Chile, Chile Seguro, Plan de Seguridad Publica 2010-
2014, pag. 65.

45 Carabineros de Chile, Medios disuasivos en uso por Carabineros de
Chile en los procedimientos de control de orden publico, pag. 7.

46 Ibidem, pag. 9.



cracia. Asimismo, las manifestaciones no tienen por objeto
dafar la propiedad publica ni privada, por lo que los delitos
que se cometen en estos contextos deben ser tratados por
las autoridades policiales de manera tal que no afecte el

derecho a manifestarse.

Lo que resulta relevante para determinar si la detencidn
es una herramienta para inhibir las manifestaciones, o si
son auténticas detenciones en virtud de que las personas
se encontraban cometiendo delitos flagrantes, es la suer
te procesal de esas detenciones, es decir, qué sucede con
cada uno de esos casos una vez que llega a las manos de
las autoridades judiciales como el Ministerio Publico o los
Juzgados de garantia. Entre los afios 2005 a 2009, sélo en la
Fiscalfa Metropolitana Centro Norte (cuyo territorio abar-
ca la mayorfa de las detenciones en marchas por desdrde-
nes publicos), del total de 15.842 casos, 12.433 terminaron
ya sea en archivo provisional (336 causas), decisién de no
perseverar (161 causas),no inicio de la investigacion (2.161
causas) y aplicacién del principio de oportunidad (9.785
causas)?. Solo 44 causas terminaron con sentencia conde-
natoria, equivalente a un 0,27%*. Desde el afio 2009 hasta
julio de 2011, la situacién no es muy distinta. El Ministerio
Publico ha recibido 35.203 causas por desérdenes publicos
en virtud del articulo 269 CPP*, donde un 49,1% (17.293
causas) concluyen por ejercicio de facultades de la Fiscalfa,
un 14,1% (4.966 causas) se aplica la facultad de no investigar,
un 2,4% (846 causas) por sobreseimiento definitivo y un
23,2% (8.191 causas) terminan con sentencia condenatoria.
En otras palabras, la mayorfa de las causas ni siquiera lle-
gan a juicio ya sea porque no hay antecedentes suficientes,
porque no existe delito o porque los hechos no constitu-
yen una afectacién grave al interés publico. Por tanto, este
destino procesal indica una utilizacidon de las detenciones

para disuadir las marchas y no para detener a personas que

47  Se archiva provisionalmente cuando no hay antecedentes que permi-
tan desarrollar la investigacion. Por su parte, el no inicio de la investi-
gacién implica que los hechos no implican delito alguno. El Principio
de oportunidad es la facultad del fiscal de abandonar la persecucion
penal cuando los hechos no afectaren gravemente el interés publico.

48 Cox, Francisco, Criminalizacién de la protesta social: “no tiene dere-
cho a reunirse donde le plazca”, en (Es legitima la criminalizacion de
la protesta social? Derecho penal y libertad de expresion en América
Latina, Claudio Bertoni (compilador), Universidad de Palermo, 2010,
péag. 93.

49  Ministerio Publico, Oficio N° 439, 26 de julio de 2011, en respuesta al
INDH, pdg. 6.
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cometen delitos flagrantes. En efecto, el sistema de perse-
cucion criminal opera deteniendo preventiva, aleatoria y
arbitrariamente, como una forma de controlar —ilegftima-

mente— las manifestaciones.

Ademds debe considerarse que el Manual de Procedimien-
tos de Carabineros obliga a sus funcionarios en caso de
desdrdenes publicos a poner a disposicién de Tribunales
a las personas detenidas junto con los medios de prueba
necesarios para establecer su responsabilidad®. Esto puede
provocar incentivos perversos que faciliten el montaje de
casos e inculpen a personas detenidas sin que hayan come-
tido algin delito. En este sentido, la investigacidn judicial y
la obtencién de los medios de prueba debe ser una tarea
del Ministerio Publico y no de Carabineros. La detencién
de Recaredo Galvez, secretario general de la Federacion de
Estudiantes de la Universidad de Concepcidn, es un ejem-
plo de las sospechas que han producido las detenciones.
Gélvez fue detenido violentamente por Carabineros en
Concepcién siendo acusado de lanzar una bomba molo-
tov a funcionarios policiales v, tras estar detenido seis dfas
en la carcel de El Manzano, fue puesto en libertad por la
Corte de Apelaciones de Concepcion porque los antece-
dentes presentados no eran acreditables®'. Tras quedar en
libertad Gdlvez denuncié que, al ser detenido “me golpean
los testiculos, se me golpean las partes blandas del cuerpo,
luego de eso me suben al bus de Carabineros, donde en el
suelo resulto pateado, una de esas patadas me pega en la
cabeza, pierdo el conocimiento”*2 El INDH junto con visitar
a Recaredo Gdlvez en la cdrcel de El Manzano, interpuso en
agosto de 201 | una querella en contra de quienes resulten
responsables por el delito de tortura en contra de Gélvez,

ante la Segunda Fiscalfa Militar de Concepcién®.

En torno a las detenciones, se ha producido una serie de

denuncias por parte de mujeres universitarias y menores

50 Carabineros de Chile, op. cit., pag. 9.

51 El Diario de Concepcidn, Instituto de DD.HH. investiga cuestionado
actuar de policias, 29 de julio de 2011, pag. 4.

52 Emol.cl, Recaredo Galvez acusé a Carabineros de excesiva violencia
en su detencion, 29 de julio de 2011.

53 El delito de tortura estd consagrado en el Cédigo Penal en el articulo
150 A sancionando a “el empleado publico que aplicare a una persona
privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o menta-
les, u ordenare u consintiere en su aplicacion, serd castigado con las
penas de presidio o reclusion menor en sus grados medio a maximo y
la accesoria correspondiente”.
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de edad, que acusan que funcionarios y funcionarias de Ca-
rabineros las obligaron a desnudarse mientras se encontra-
ban detenidas. En este sentido, alumnas del Liceo Tajamar
de la comuna de Providencia en Santiago denunciaron que
funcionarios de Carabineros las toquetearon al momento
del desalojo del Liceo en septiembre de 201 |. Una de ellas
sefialé que “nos tocan como si fuéramos prostitutas, nos
tocaron enteras, nos tocaron todo y nos corretearon’",
Laura Ortiz, una de las voceras del movimiento secundario,
denuncié que una funcionaria de Carabineros habria reali-
zado tocaciones al momento de la detencién de un grupo
de estudiantes en la sede de Unicef, el 25 de julio del 201 I.
En una declaracién realizada por su familia denunciaron que
Carabineros, “'en su trato vejatorio y humillante para las ni-
fias, llegaron al extremo de desnudarlas en un furgdn, a vista
y paciencia de Carabineros degenerados que se encontra-
ban abajo del furgdn, procediendo la Carabinero L. Meri-
no de la misma comisarfa, a manosear de manera indigna a
todas ellas”>>. Asimismo, en julio de 2011, un grupo de 12
alumnas del Colegio San José de Puente Alto fueron deteni-
das al momento del desalojo del establecimiento educacio-
nal y trasladadas a la Comisarfa donde una funcionaria no
identificada las obligd a desnudarse; especificamente una de
las mujeres detenidas denuncié que “hubo una compafera
a la que la misma carabinera le bajé los sostenes a la vista
de los pacos [Carabineros] afuera y [con] el calabozo de los
hombres al frente™®. El INDH también recibié la denuncia
por parte de estudiantes del Instituto Superior de Comer-
cio (INSUCQO) que al momento de su detencién el dia ||
de septiembre fueron violentamente agredidas en los bafios
de la 2° Comisarfa de Santiago, recinto policial donde las
nifias sélo podian permanecer en calzones, ya que las fun-
cionarias encargadas del control les bajaban los sostenes, e
incluso algunas nifias debieron sacarse toda su ropa interior.
En Antofagasta, Nathaly Flores, alumna de psicologia de la
Universidad Catdlica del Norte, denuncié que junto a otras

siete compafieras se les obligd a desnudarse: “las pacas nos

54 Cooperativa.cl, Alumna denuncié abuso policial tras marcha: Nos to-
caron como si fuéramos prostitutas, 26 de septiembre de 2011.

55 El comunicado estd disponible en http://elirreverente.cl/?p=710.

56 Relato extraido del minidocumental “Las Nifias”, que cuenta la ex-
periencia de las 12 alumnas detenidas en el Colegio San José. Dispo-
nible en http://www.elmostrador.cl/multimedia/2011/08/22/las-ninas-
documental-movimiento-estudiantil/. El relato citado corresponde al
minuto 6:00.
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metieron a un calabozo, nos obligaron a desvestirnos. Allf

una compafiera no quiso y le empezaron a tirar la ropa’™’.

La Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convencidon Belem
do Pard) es explicita en su articulo I, al definir la violencia
contra la mujer como “cualquier accidon o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publi-
co como en el privado”, mds aun cuando es perpetrada o
tolerada por el Estado o sus agentes. El cumplimiento de
este tratado —toda vez que se encuentra ratificado por el
Estado- es fundamental por existir en Chile una cultura de
violencia contra las mujeres, por lo que es especialmente
importante que el Estado proteja y no ampare estos hechos
violentos y denigrantes, investigando y sancionando a quie-

nes sean responsables®,

Producto de todos estos hechos de violencia es que el
INDH ha implementado durante las manifestaciones un plan
piloto de visitas a las Comisarfas en colaboracién con una
red de abogadas/os voluntarios, a los fines de observar las
condiciones de detencidn v si hay casos que merezcan espe-
cial atencion. Este plan se ha desarrollado hasta el momen-
to en las ciudades de Concepcidn, Antofagasta, Valparaiso y
Santiago. Respecto a las detenciones en las calles, el INDH
ha observado que una vez que se activa la aplicacion de
medios disuasivos y se realizan detenciones por parte de
Fuerzas Especiales de Carabineros, estas recaen por igual
sobre las personas, independientemente de la actitud que
exhibian en las manifestaciones. Del mismo modo, en todas
las ocasiones observadas pudo constatarse la detencidn, sin
razén evidente, de personas que nada tenfan que ver con los
enfrentamientos mencionados, incluso en circunstancias que

se estaban retirando de los lugares de manifestacién.

Adicionalmente, estas observaciones han permitido verificar
que, en la mayorfa de los casos, a las personas detenidas no
se les informan las razones de su detencion, no se les leen

sus derechos ni se les informa acerca del procedimiento.

57 Elciudadano.cl, Hasta los calzones les sacaron a universitarias dentro
de una comisaria, sin fecha de publicacion.

58 Para mds informacion acerca de la violencia institucional hacia las
mujeres, ver el apartado sobre acceso de las mujeres a la justicia, en
este mismo Informe.



Esto se extiende a los familiares, a quienes Carabineros no
les informa del estado de salud de sus familiares detenidos,
quedando al arbitrio de cada Comisaria si permiten el ingre-
so de los familiares, la entrega de mensajes de estos hacia
los detenidos o el paso de comida y abrigo. El articulo 8.2.b
de la CADH es claro al sefialar que toda persona detenida
tiene derecho a una comunicacién previa y detallada de la
135

del CPP como una obligacién del funcionario publico. Del

acusacion formulada. Lo mismo establece el articulo

mismo modo, se recibieron declaraciones relativas al exceso
de fuerza en la detencién y a agresiones fisicas y psiquicas
recibidas en el bus de Carabineros, en el trayecto hacia la
Comisaria correspondiente. EI INDH tiene especial preocu-
pacion por los hechos que ocurren al interior del bus de
Carabineros, en la medida que son de dificil investigacidn
y no hay registro alguno de quienes son las personas de-
tenidas, ya que eso ocurre recién al momento de arribar
a la Comisarfa. Esto se acentla ante la negativa, por parte
de carabineros, de que personal del INDH en ejercicio de
sus funciones pueda subir a los buses institucionales para
determinar el trato a las personas detenidas. A juicio del
INDH esta ultima actitud impide el ejercicio de atribuciones
expresamente conferidas por la Ley N° 20.405 (articulo 4°)
que le autorizan a recibir testimonios y obtener todas las
informaciones necesarias para actuar en el dmbito de su

competencia.

Otro nudo critico se refiere a la constatacidn de lesiones, la
que segun los testimonios de las personas detenidas, o no se
constatan o debido a que muchas veces solo se cuenta con
un funcionario médico, el que debe revisar a varias personas,
la constatacion es genérica, rdpida y poco rigurosa. Asi fue
para el 4 de agosto en la 3% Comisaria de Santiago, donde

hubo un médico para 260 personas detenidas.

Un dltimo obstdculo detectado se relaciona con la falta de
comunicacién entre Carabineros y el Ministerio Publico, lo
que incide en las horas de encierro de las personas dete-
nidas, ya que es el Fiscal quien otorga la orden de liberar
a las personas detenidas y muchas veces no es hallado o
Carabineros no cuenta con la informacion de quién es el
Fiscal de turno, por lo que fuera de los horarios de oficina
es dificil contactarlo para que de la orden de dejar en liber-

tad a las personas detenidas. El Ministerio Publico es el que

/9

dirige la actuacién de Carabineros en estas situaciones, por
lo que resulta critico que exista una comunicacién fluida
entre estos actores para evitar excesivas horas de encierro
por parte de las personas detenidas, a quienes se les debe
asegurar su libertad personal una vez que han cumplido con

todo el procedimiento de detencidn.

USO DE BOMBAS LACRIMOGENAS

Otro aspecto que es parte de los abusos policiales duran-
te las manifestaciones es el uso indiscriminado de bombas
lacrimdgenas. Segin Carabineros, el uso de estos quimicos
es para el control de manifestaciones "agresivas y violentas”,
quedando su uso supeditado a la orden del Jefe del Servi-
cio del drea de operaciones™. El gas es el denominado CS
(Ortoclorobencilidenmalononitrilo) que es definido por la
institucion policial como un “polvo blanco, cristalino, similar
al talco de olor acre, dspero, picante, similar al jengibre’.
Carabineros lo utiliza en estado sdlido (extintores y dispo-
sitivos lanzagases), liquido (mezclado con agua en vehicu-
los lanzaagua) y gaseoso (a través de granadas de mano).
El fin de este gas es “incapacitar temporalmente a una
persona mediante la irritacion de los ojos y/o del sistema

respiratorio”®',

El uso de este gas fue prohibido por el Gobierno hasta
comprobar que no provocaran efectos dafiinos a la salud, en
especial a embarazadas y nifios®’. No obstante lo anterior,
el Gobierno retomd el uso de los gases tres dias después
de anunciar su suspension, un dia antes de las marchas del
21 de mayo, sefialando el Ministro del Interior que los es-
tudios indicarian que su uso no es dafiino para la salud, por
lo que “perfectamente pueden y deber ser utilizados para
resguardar el orden publico para enfrentar disturbios y ma-

nifestaciones violentas®.

Si bien el Protocolo de Carabineros sefala que debe ser
maniobrado por personal calificado (lo que implica que

quién lo manipula sabe cédmo utilizarlo), ciertos hechos han

59 Carabineros de Chile, op. cit., pag. 5.

60 Ibidem, pag. 10.

61 Ibidem, pag. 5.

62 Lanacion.cl, Hinzpeter anuncia suspension del uso de gases lacrimé-
genos, 17 de mayo de 2011.

63 Lanacion.cl, Hinzpeter repone el uso de gases lacrimégenos de Cara-
bineros, 20 de mayo de 2011.
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evidenciado su problemdtico uso. En mayo del presente afio,
a la estudiante de la Universidad de Concepcidn Paulina Ru-
bilar Méndez, le impactd una lacrimégena lanzada por Cara-
bineros a 20 metros de distancia provocandole un trauma
ocular grave®. Del mismo modo, en agosto, un funcionario
de Carabineros lanzé al interior del sindicato de trabaja-
dores de Correos una lacrimégena donde se encontraban
alrededor de 60 personas, incluidos nifios, nifas y personas
de la tercera edad, lo que provocd que dicha institucidn
diera de baja al funcionario, al estar prohibido en sus proto-
colos el lanzamiento de lacrimdgenas en lugares cerrados o
residenciales®. También se hizo publico un video en el que
se observa a Carabineros lanzando lacrimdgenas desde un
helicéptero, cayendo verticalmente a la calle entre medio
de personas que intentaban manifestar en Santiago el 4 de
agosto®. Ese mismo dfa, una lacrimdgena cayd al interior
de la estacién de metro Universidad Catdlica en Santiago,
provocando principio de asfixia en quienes estaban presen-
tes®’. Los habitantes de Dichato también han criticado el
uso de este gas como medio para disuadir sus manifestacio-
nes en pos de una efectiva politica de reconstruccion®, En
los Protocolos proporcionados por Carabineros al INDH,
solo respecto del uso de gases desde carabinas se advierte
que el lanzamiento sea en forma de “pardbola a favor del
viento”, pero no hay ninguna restriccidon ni advertencia en

relacidon a su uso.

Finalmente, en septiembre del presente afio se presentd un
proyecto de ley ante la Cdmara de Diputados® con el ob-
jeto de prohibir el uso de bombas lacrimdgenas en las ma-
nifestaciones. El proyecto sefiala en su fundamento que “‘en
Chile [...] las Fuerzas de Orden y Seguridad han utilizado
el gas lacrimdégeno de manera indiscriminada, no sélo como

elemento disuasivo o como instrumento de legitima de-

64 Biobiochile.cl, Grave permanece alumna de la Universidad de Con-
cepcidn que recibid una lacrimégena en un ojo, 12 de mayo de 2011.

65 Meganoticias.cl, Dan de baja a carabinero que lanzé lacrimégena al
sindicato de correos, 26 de agosto de 2011.

66 Cambio2l.cl, Violenta represion de Carabineros: arrojan lacrimége-
nas desde un helicoptero contra estudiantes, visitado el 17 de octubre
de 2011.

67 Biobiochile.cl, Lacrimdgena cae dentro de estacion de metro U. Cat6-
lica y deja a personas con principio de asfixia, 4 de agosto de 2011.

68 Theclinic.cl, La Moneda se enfoca en violencia en Dichato ante pro-
blemas en reconstruccion, 22 de julio de 2011.

69 Ver Proyecto de ley que prohibe el uso de elementos lacrimégenos
u otros compuestos quimicos para el control de disturbios. Boletin
N° 7928-25.
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fensa, sino que derechamente como instrumentos de agre-
sién”. No obstante el correcto diagndstico, la redaccién del
proyecto cae en los mismos errores que la actual normativa,
ya que permite el uso de los gases “previa autorizacién ex-
presa de la autoridad publica administrativa encargada de
velar por la mantencién del orden publico”.”® El proyecto no
ayuda en la incorporacién de criterios objetivos para un uso
razonable y adecuado de los gases lacrimdgenos, a fin de
evitar su abuso y los posibles dafios a la salud e integridad
fisica de las personas que se manifiestan. Tampoco es claro
el proyecto en indicar si la autoridad publica a la que hace
referencia es el Ministro del Interior; Director General de
Carabineros, autoridad de Carabineros a cargo de proteger
la manifestacién u otra competente. Junto a lo anterior, el
proyecto tampoco explica qué entiende por orden publico,
concepto que justamente por su amplitud ha servido de

justificacién para los actos de agresién.

HOMICIDIO DE MANUEL GUTIERREZ

La violencia policial tuvo una de sus consecuencias mas
extrema y lamentable en el homicidio del adolescente
Manuel Gutiérrez, de |6 afios, en la madrugada del 25 de
agosto del presente afio en la comuna de Macul’'. El ado-
lescente habfa acompafiado a su hermano Gerson, quien
estaba en silla de ruedas, a mirar las manifestaciones. Su
hermano relaté que solo habia cacerolazos y fogatas cuan-
do aparecié un radiopatrulla de Carabineros que comen-
z6 a disparar, alcanzando una de las balas al adolescente,
quien tras ser conducido a la Posta cuatro, fallecié’. Re-
sulta especialmente grave que en una primera instancia
Carabineros negara su participacion, incluso sefialando
que no investigaria el hecho, cuando posteriormente se
constaté que la bala sf fue disparada por un carabinero,
especificamente, por el sargento segundo Miguel Millacu-
ra, quien fue dado de baja, quedando el caso actualmente

ante la justicia militar. La Directora del INDH criticd esta

70 Ibidem, articulo unico, inciso segundo.

71 La causa hoy se encuentra radicada en el Sexto Tribunal Militar de
Santiago, bajo el Rol 2142-2011. Justamente, que casos como este
sean conocidos por la justicia militar, ha sido objeto de critica por
parte del INDH. Para mds informacién ver el apartado sobre justicia
militar de este mismo informe.

72 Latercera.cl, Hermano de menor baleado en Macul relata la tragedia:
“Me decia estoy bien, tranquilo, voy a salir de esta”, de fecha 26 de
agosto de 2011.



negativa inicial de Carabineros a investigar el hecho vy recal-

6 las obligaciones internacionales de hacerlo’.

Sin perjuicio de investigar y sancionar a quienes aprovechan
los contextos de manifestaciones para cometer delitos, es
deber del Estado prevenir, investigar y sancionar todo he-
cho que pueda afectar el ejercicio de derechos. Asi lo ha
establecido la Corte IDH al sefialar que “los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los dere-
chos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademds, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado v, en
su caso, la reparacién de los dafios producidos por la viola-

cidn de los derechos humanos'’%,

73 Indh.cl, Directora del INDH critica respuesta de Carabineros de no
investigar muerte de joven fallecido en la comuna de Macul, 29 de
agosto de 2011.

74 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de
1988, parrato 166.

En este contexto, la respuesta original de Carabineros fue
contraria a las obligaciones del Estado en la materia, siendo
su obligacién investigar y sancionar a los responsables por el
homicidio del joven, lo que no solo constituye una forma de
reparacion para la familia, sino que emite una sefal relevan-
te para la sociedad de que estos hechos no serdn tolerados

ni permitidos.








