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CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

Actualmente, el modelo constitucional en Chile estd en de-
bate v la legitimidad de la Constitucidn Politica de la Republi-
ca de 1980 (CPR o “la Constitucion”, indistintamente) esta
puesta en cuestion por diversos sectores de la sociedad.Y es
que la Constitucion debe ser un reflejo de los acuerdos mi-
nimos dentro de una sociedad democrdtica. Es en este texto
fundamental donde se debe expresar el consenso esencial
que proporciona las bases para la cohesién del cuerpo so-
cial y en el que también se manifiestan los principios que
estructuran la identidad colectiva. El cuestionamiento a su
legitimidad no se da solo en términos de la legitimidad de
su origen, sino que también estd relacionado con sus con-
tenidos fundamentales, en particular sobre la concepcion y
forma de organizacion del Estado, en el tipo de democracia
que establece vy el rol y derechos de la ciudadania en ella
contemplados. Como consecuencia, la Constitucién politica
vigente no constituiria un acuerdo social reflejo del momen-
to histdrico actual'. Desde una perspectiva de derechos hu-

manos este debate no es indiferente al INDH.

Para el INDH “la Constitucion es el reflejo o cristalizacidn
de un momento histdrico determinado y, por tanto, deposi-
taria de los valores imperantes que estima esenciales y fun-
damentales para el desarrollo de un determinado modelo

de convivencia” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,

1 En Chile se percibe una valoracion por la democracia como forma de
gobierno, pero un rechazo a su funcionamiento. Segtin la Segunda En-
cuesta Nacional de Derechos Humanos del INDH, el 69% opina que
es preferible la democracia a cualquier otra forma de gobierno, pero el
59% opina que esta funciona “regular” y un 24% opina que “mal y muy
mal” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013). Por su parte, el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo concluyé que “la va-
loracion de la democracia y su preferencia frente a otras alternativas de
gobierno no implica necesariamente que la ciudadania no pueda tener
una postura critica ante su funcionamiento. Asi, en Chile el aumento de
la valoracién de la democracia es paralelo a un descontento respecto de
la forma como se desarrolla la practica democratica” (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 2014, pag. 55).

2010, pag. 31). Consecuencia de lo anterior es que “la Cons-
titucion Politica de la Republica es la norma mds importante
de nuestro ordenamiento juridico. Establece los principios
polfticos, culturales, sociales y econdmicos esenciales que
determinan la organizacion del Estado y las atribuciones y
competencias de sus drganos. Asimismo, consagra los limites
al gjercicio del poder publico y el reconocimiento de dere-
chos, individuales y colectivos, que tienen todas las personas
que se encuentren bajo la potestad del Estado” (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 25). Qué tipo
de Estado se quiere, cudl es su organizacién politica y juridi-
ca, cudles son las funciones de los distintos poderes, cémo
se garantiza la separacién de funciones, qué derechos se re-
conocen en el catédlogo de derechos, qué mecanismos cons-
titucionales existen para exigir el cumplimiento al Estado de
esos derechos, qué mecanismo de reforma constitucional se
contempla, cudles son las bases que definen la igualdad entre
hombres y mujeres, o si se exigen distintos tipos de quérums
para su modificacion dependiendo de la materia, son todas
preguntas pertinentes en este debate acerca de la “cuestién

constitucional’.

2 Cuestién constitucional en el sentido del debate propio de toda sociedad
acerca de la necesidad 0 no de un nuevo texto constitucional o de plantear
reformas parciales al texto constitucional vigente. En el ambito académico
se han expresado distintas posturas. Jaraquemada y Mery han planteado
que “en la constitucién de 1980 podemos apreciar que, con independencia
del contexto politico de aprobacion, la carta ha sido reconocida invaria-
blemente por todos como la norma juridica constitucional valida. Por otra
parte, las sucesivas reformas han logrado adaptar el texto a las necesidades
politicas” (Jaraquemada & Mery, 2013, pag. 45). Con una opinion distinta,
Jorge Correa Sutil plantea que “el pais no se reconoce en la Constitucion
de 19807, pero “aun cuando existen buenas razones para entender que la
Constitucion del 80 esta lejos de ser adecuada para enmarcar nuestro sis-
tema democratico, podria no haber llegado la hora de escribir una nueva,
sino de instalar un debate en que triunfe la idea de "deconstruir” las formas
excesivamente ideologicas de la que nos rige y de abrir mas y no menos
espacio al juego politico” (Correa, 2013, pag. 29 y 27). Finalmente, para
Fernando Murioz, “si Chile es una republica democratica, ello significa que
el pueblo detenta el poder constituyente. Por definicion, tal poder no acep-
ta como limites las decisiones constitucionales tomadas en el pasado, sea
quien sea que las haya tomado. En consecuencia, la voluntad mayoritaria
del pueblo basta hoy para activar el e¢jercicio del poder constituyente origi-
nario” (Mufioz, 2013, pag. 60).
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El debate existente en torno a la necesidad y oportunidad
para reformar la Constitucién se cristalizé durante la cam-
pafia presidencial de 2013. Asf, de las nueve candidaturas
que se postularon para la Presidencia de la Republica, ocho
de ellas contemplaban modificaciones constitucionales pro-
fundas o, derechamente, una nueva Constitucién. En el caso
del programa de gobierno de Michelle Bachelet se plantea-
ba la creacion de una nueva Constitucion, y el Gobierno ha
anunciado que en el 2015 ingresarfa al Congreso Nacional

un proyecto con tal objeto (LaTercera, 2014).

En cuanto a la percepcién publica sobre este tema, el 2012,
la encuesta realizada dentro del Latin American Public Opi-
nion Project (LAPOP), mostrd que un 19,9% estaba muy
de acuerdo con la necesidad de una reforma constitucional,
mientras que un 50,2% estaba de acuerdo (Latin American
Public Opinion Project, 2012). En la misma encuesta, ante
la pregunta de quién debe llevar a cabo dicha reforma, el
89,6% de las personas encuestadas opind que la ciudada-
nia debfa decidir votando a favor o en contra del proyecto,
mientras que un 10,4% fue de la opinidn que el Congreso
Nacional debia decidir. Por su parte, la encuesta correspon-
diente a septiembre-octubre de 2013 del Centro de Estu-
dios Publicos mostré que un 45% estaba de acuerdo con la
realizacion de una Asamblea Constituyente (Centro de Es-
tudios Publicos, 2013). La misma encuesta, pero correspon-
diente a julio de 2014, ante la pregunta de respuesta abierta
sobre cudles eran los tres problemas a los que deberfa dedi-
car el mayor esfuerzo el Gobierno, el 2% respondid que a la
reforma constitucional. Por su parte, en diciembre de 2013,
la Universidad de Santiago publicé el Estudio de Valores So-
ciales, segin el cual el 74% de las personas encuestadas se
manifestd a favor de una nueva Constitucidn, mientras que
un 12% opiné a favor de mantener la actual. Asimismo, en
cuanto al mecanismo de modificacién, el 57% de las perso-
nas encuestadas opiné que la nueva Constitucion debfa ser
encargada por el Congreso Nacional a una Asamblea Cons-
tituyente y aprobada por plebiscito, mientras que un 23%
opind que debfa ser elaborada por Asamblea Constituyente
convocada por organizaciones sociales, mientras que un 7%
opind que debia ser elaborada y aprobada por el Congreso
Nacional (Universidad de Santiago de Chile, 2013, pag. 32

y 33). Del mismo modo, la encuesta de junio de 2014 de

Adimark arrojé que, del total de personas encuestadas, el
73% estd de acuerdo con una nueva Constitucion, lo que
implica un aumento del 2% respecto de mayo de 2014, don-
de el porcentaje fue del 71% (Adimark, 2014, pag. 39).Tal
como lo planted el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) en su reciente Auditorfa a la Demo-
cracia, “la ciudadanfa presenta una postura favorable hacia
una serie de reformas polfticas propuestas como solucién
a algunos de los déficits de la democracia chilena, como
primarias para seleccionar candidatos a cargos de eleccién
popular, la introduccidn de cuotas electorales de género, la
reforma al sistema electoral binominal, e incluso una refor-
ma constitucional llevada a cabo por votacién directa de
la ciudadanfa” (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, 2014, pdg. 53).

Un reflejo de los cuestionamientos de la ciudadania en este
ambito fue la campaia desarrollada durante el 2013 por
sectores sociales y politicos a objeto de promover la op-
cion de una Asamblea Constituyente como alternativa de-
mocrdtica y participativa para la elaboracién de una nueva
Constitucién politica para Chile. La campafia, que llamé a
marcar AC en los votos de las elecciones presidenciales, se
transformd en un hecho politico, toda vez que, segin infor-
macion de la misma organizacidn, ‘una red de observadores
ciudadanos logrd estar presente en el 60% de los locales de
votacién registrando marcas AC en aproximadamente un
10% de los votos' (Marca tu Voto, 2014).

Este debate es relevante desde el punto de vista de los
derechos humanos, en la medida en que es el texto cons-
titucional el que define el tipo de reconocimiento que un
Estado ofrece a los derechos fundamentales, y fija la forma
en que se va a organizar para darles adecuada proteccidn.
Segin la Segunda Encuesta Nacional de Derechos Huma-
nos (ENDH) realizada por el INDH en 2013, la percepcion
de la ciudadanfa sobre el rol del Estado en garantizar los
derechos humanos es muy importante. De las personas en-
cuestadas, el 78% cree que es principalmente el Estado el
responsable de garantizar el derecho a la educacién, un 79%
cree que es el Estado el principal responsable de garantizar
el derecho a la salud, un 66% opina lo mismo en cuanto al
derecho a vivienda, mientras que un 53% en cuanto al dere-

cho al trabajo. Asimismo, 86% estd de acuerdo con que los



derechos humanos son fundamentales en la vida cotidiana y
un 69% cree muy importante que la Constitucidn reconoz-
ca a los pueblos indigenas (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2013).

El presente apartado tiene por objeto exponer, desde una
perspectiva de derechos humanos, qué aspectos debieran
ser considerados en un proceso de reforma constitucional,
sea este mds o menos profundo, y cudles son las razones
para ello. El texto comienza revisando la discusidn acerca
del minimalismo o maximalismo constitucional, y las posicio-
nes en torno a qué tipo de constitucion garantiza de mejor
forma los derechos humanos. Luego, continda analizando la
jerarquia de los tratados internacionales de derechos huma-
nos en el derecho interno, principalmente en relacién con
los problemas normativos existentes vy cudl ha sido la inter
pretacidn judicial en la materia. Posteriormente, se revisan
los dmbitos en los que el INDH —como también los drganos
de tratados internacionales— ha planteado la necesidad de
reformas constitucionales, esto es, en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, igualdad y no discrimina-
cién, reconocimiento constitucional de los pueblos indige-
nas y derecho a la participacién social y polftica. Finalmente,
se da cuenta de los diversos mecanismos para llevar a cabo
una reforma constitucional, los que son analizados desde
una perspectiva de derechos humanos, como asimismo de
los requisitos bdsicos que cualquier mecanismo de modifi-

cacién constitucional debiese cumplir.

MINIMALISMO Y MAXIMALISMO
CONSTITUCIONAL

Las constituciones cumplen propdsitos variados. Uno de
ellos consiste en limitar el poder estatal, y para ello se re-
conocen los derechos individuales, como prerrogativas que
las personas tienen para controlar al Estado, de forma que
los espacios de libertad no les sean ilegitimamente afecta-
dos. Otro propdsito consiste en sentar las bases del Estado
social de derecho, que reconozca niveles de vida digna para
todas las personas en igualdad vy sin discriminacion, para ello
se da reconocimiento a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Pero junto con esto, los derechos fundamentales

también permiten que las constituciones cumplan otras fun-

ciones, entre ellas, la de dotar de un cierto relato juridico y
polftico al grupo de personas que se organizan en un mismo
Estado, lo que es también un elemento importante a la hora
de analizar lo que puede o debe incorporarse como conte-

nido sustantivo de un texto constitucional.

En esta perspectiva, en Chile se ha abierto un debate sobre
el cardcter maximalista o minimalista de la Constitucién, vale
decir, si el contenido de la Constitucidon debiera abordar
muchas materias (estructura de poder, atribuciones de los
organos publicos y un detallado catdlogo de derechos fun-
damentales) o, mds bien, una estructura y procedimientos
para la toma de decisiones y un catdlogo restringido de de-
rechos, limitado a los llamados derechos civiles y politicos,
pero no a los derechos econémicos, sociales y culturales®.
Los defensores del minimalismo constitucional sefialan que
no es conveniente que una nueva Constitucion contenga
cldusulas sobre derechos sociales porque entregar su re-
gulacién a los jueces atenta contra los principios de la de-
mocracia representativa. Seguin esta mirada, serian los drga-
nos politicos, y especialmente el Congreso Nacional, el que
debe determinar el sentido y alcance de las cldusulas sobre
derechos sociales. Con todo, el minimalismo no se opone
a un determinado contenido de la Constitucion, sino mds
bien responde a una determinada metodologia de regula-
cion constitucional: es posible acordar principios fundamen-
tales sobre derechos econdmicos y sociales, y a la vez, dejar
al legislador democrdtico la responsabilidad de materializar

en leyes su regulacion especffica.

La discusion sobre el minimalismo se emparenta con la dis-
tincidn entre constituciones de principio y constituciones de
detalle. En algunos paises, las constituciones son largas y regu-
lan aspectos orgdnicos y de derechos con alto grado de es-

pecificidad. Se caracterizan por su maximalismo, en el sentido

3 Ver, por ¢jemplo, José Francisco Garcia, Minimalismo constitucional,
LaTercera.com, 21 de octubre de 2013. Segin Garcia, “la Constitu-
cion debe establecer las reglas y procedimientos basicos, y el ntcleo
esencial de los derechos civiles y politicos, y el resto quede entregado
al legislador democratico, especialmente cuando hablamos de legis-
lacion social [...]”. Ver, del mismo autor, Minimalismo e incremen-
talismo constitucional, Revista Chilena de Derecho Vol. 41 N° 1, pp.
267-302, 2014. En un sentido similar, Jorge Correa Sutil ha sefala-
do que “una Constitucion sobreabundante es una mala Constitucion,
pues cada palabra que se incorpora a ella es un limite al poder de
las mayorias. El exceso, como el que tiene la que nos rige, no logra
una democracia vigorosa”. Jorge Correa Sutil, Nueva Constitucion,
EIl Mercurio, 28 de diciembre 2013.
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de querer dejar poco espacio al legislador v resolver todos
o buena parte de los asuntos sociales en clave constitucional.
Como observan algunos, en materia de derechos fundamen-
tales, es el caso de la propia Constitucién chilena®. Las cons-
tituciones de principio, en cambio, se limitan a enunciar los
valores fundamentales sobre los cuales debe descansar la vida
en comun, dejando al legislador democratico el desarrollo de

detalle de dichos principios o valores fundamentales.

LA JERARQUIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN CHILE

Otro dmbito de debate constitucional es la relacion entre
el derecho nacional y las obligaciones juridicas que se con-
traen a partir de la ratificacion y vigencia en Chile de los tra-
tados internacionales. Tanto en nuestro pais como en otros
de América Latina se ha discutido acerca de la posicidn je-
rdrquica que tendrian los derechos consagrados en tratados
internacionales en el ordenamiento juridico doméstico v los
paises que han modificado sus constituciones en esta mate-

ria lo han resuelto de formas diversas.

En el caso de Chile hay interpretaciones divergentes al res-
pecto, y es necesario distinguir entre la norma constitucional
y las decisiones judiciales que se han pronunciado sobre la
materia®. El articulo 5, inciso segundo de la CPR, estable-
ce que “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los dérganos del Estado

respetar y promover tales derechos, garantizados por esta

4 Para Jorge Correa Sutil, “la Carta Fundamental del 80, hija del mie-
do a la democracia, escribio mucho mas de lo necesario acerca de la
educacion y de muchas otras cosas para que no las resolvieran las ma-
yorias”. Ver, Jorge Correa Sutil, Miedos a la democracia, EI Mercurio,
20 de agosto de 2011. Lo mismo ocurre con otros derechos, como
el de propiedad, en que la Constitucion despliega una regulacion de
gran detalle, la que se explica, en parte, como reaccion al proceso de
reforma agraria llevado a cabo a partir del gobierno del presidente
Eduardo Frei Montalva (1964-1970).

5  En 1989 se adoptaron cincuenta y cuatro reformas a la CPR, reca-
yendo una de ellas sobre el articulo 5, inciso segundo que establecia
originalmente que “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”. Se agreg6 que “es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.
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Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren vigentes”. De este
modo, si los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana consagrados en tratados internacionales tie-
nen la capacidad de limitar lo que las autoridades hacen del
mismo modo que los derechos constitucionales, su rango
debiera ser también constitucional. Desde el Derecho Inter-
nacional, importa considerar que los Estados, en virtud de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
no pueden invocar el derecho interno para no cumplir con
las obligaciones internacionales emanadas de los tratados
internacionales ratificados®. Asf, cualquier jerarqufa menor a
la constitucional, implicarfa abrir una ventana juridica para
que el Estado modifique sus obligaciones internacionales
mediante la via legal interna. En armonfa con este argumen-
to, el articulo 54 N° | de la CPR, en su inciso quinto, sefiala
que “las disposiciones de un tratado solo podrdn ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales del

derecho internacional”.

Sobre el inciso segundo del articulo 5 de la CPR el INDH
ha planteado que “los derechos y principios contenidos en
la propia Constitucién Politica y los tratados de derechos
humanos establecen, por una parte, el deber del Estado de
respetar, garantizar y promover los derechos fundamentales,
y por otra, una limitacién expresa al ejercicio de la soberanfa
nacional” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2010,
pdg. 25).Asimismo,‘‘cuando se afirma que la Constitucién es
la norma suprema, se estd sefialando que para los derechos
y garantias en ella contenidos, incluidos los establecidos en
los tratados internacionales de derechos humanos vigentes,
rige este principio, y por tanto el Estado no puede crear
legislacion que los afecte” (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2010, pdg. 27)".

6  Verarticulo 27 de la Convencién que establece que una parte no po-
dra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado.

7  La posicion que el Estado de Chile planted internacionalmente en
1998, cuando le correspondi6 someter a consideracion del Comite de
Derechos Humanos su cuarto informe periodico de cumplimiento,
fue que “esta reforma [la de 1989] ha provocado polémica, aunque
casi de manera uniforme se considera que, con el fin de fortalecer la
jerarquia normativa de los tratados internacionales que los consagran,



Con todo, y a pesar de lo que sefiala la Constitucidn, se
han generado diversas soluciones jurisprudenciales que
impiden sefialar de manera categdrica cudl es, para el Es-
tado de Chile, el estatus de los derechos humanos conte-
nidos en tratados internacionales cuando son invocados a

nivel doméstico.

a. Casos resueltos por el Tribunal Constitucional

Dentro del Tribunal Constitucional (TC) no hay uniformi-
dad en la manera como se entiende la incorporacién del
derecho internacional de los derechos humanos. Por una
parte, el TC ha emitido jurisprudencia que limita el valor
jerdrquico de los derechos contenidos en tratados interna-
cionales sobre derechos humanos. Por ejemplo, en 2002, al
revisar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (o “Esta-
tuto de Roma"), concluyd que los tratados internacionales
sobre derechos humanos no tienen una “jerarquia igual o
superior a la ley fundamental, agregando que “analizadas
las normas constitucionales pertinentes con un criterio ar-
maonico, sistemdtico y coherente, no es posible sostener que
un tratado que verse sobre derechos humanos esenciales
que emanan de la naturaleza humana enmiende la Consti-
tucién en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia’™.
No obstante, siete afios después, ese mismo Tribunal dictd

sentencia utilizando primordialmente el derecho internacio-

otorgandoles rango constitucional y estableciendo una diferencia sus-
tancial entre éstos y tratados internacionales relativos a otras mate-
rias. A consecuencia de lo cual debe entenderse que los derechos,
deberes y garantias fundamentales que forman parte de los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes en el pais aumentan
y complementan el catalogo de derechos consagrados en el articu-
lo 19 de la Constitucion politica de la Republica y tienen su misma
jerarquia constitucional”. Comité¢ de Derechos Humanos, Cuarto
Informe Peri6édico de Chile sobre la aplicacion del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, CCPR/C/95/Add.11, 3 de
diciembre de 1998, parr. 16. La postura del rango constitucional de
los tratados internacionales ha sido reiterada por el Estado de Chile
en sus informes a los organos de tratados (ver Comite Contra la Tor-
tura, CAT/C/20/Add.3, 1993, parr. 9; Comité de los Derechos del
Nino, CRC/C/3/Add.18, 1994, parr. 6; y Comité de los Derechos
del Nifio, CRC/C/65/Add.13, 2002, parr. 10, entre otros). No obs-
tante, en otras presentaciones de la misma naturaleza el Estado ha
mostrado una postura distinta (ver Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, CERD/C/CHL/15-18, 2006, parr. 113).

8  Tribunal Constitucional, Rol N° 346-02, 8 de abril de 2002, conside-
rando 62. De modo similar, en 2013, el mismo Tribunal reafirmé esta
doctrina que subordina los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales a la Constitucién. Ver sentencias Roles acumulados
Nos 2387-12 y 2388-12, sobre el proyecto de Ley de Pesca.

9  Tribunal Constitucional, Rol 346-02, 8 de abril de 2002, conside-
rando 74.

nal de los derechos humanos, reconociendo el “derecho a
la identidad personal”. En la ocasidn el Tribunal sefialé que
“debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumen-
tos internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita
el juez requirente en apoyo de su argumentacion, consagran
el derecho a la identidad personal generando, por ende,
la obligacion de los drganos del Estado de respetarlos vy
promoverlos, en los términos aludidos en el inciso segundo
del articulo 5° de la Carta Fundamental”, agregando en el
mismo considerando que “asimismo, aun cuando la Cons-
titucién chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la
identidad, ello no puede constituir un obstdculo para que el
juez constitucional le brinde adecuada proteccidn, precisa-
mente por su estrecha vinculacion con la dignidad humana y
porque se encuentra protegido expresamente en diversos
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en

nuestro pafs’"% ',

También se ha pronunciado acerca de la jerarquia de los tra-
tados internacionales'? a propdsito del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT. En dicha oportunidad
sefalé que de “la sola lectura de las normas contenidas en
los articulos 5° inciso segundo, 32, N° 17°y 54, N° |, de
la Constitucién chilena, que se refieren a los tratados in-
ternacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto
fundamental no contiene una mencién explicita al rango
normativo de los tratados internacionales, ni siquiera cuan-

do estos versan sobre derechos esenciales que emanan de

10 Tribunal Constitucional, Rol 1340-09, 29 de septiembre de 2009,
considerando 9.

11 Tambien el 2009, respecto del derecho a la salud y a la seguridad so-
cial, el TC plante¢ los criterios de edad y sexo de la tabla de factores
del articulo 38 ter de la Ley 18.933 (“Ley de Isapres”) era inconstitu-
cional. Para el TC “el sistema institucional vigente en Chile se articula
en torno de la dignidad que singulariza a todo sujeto de la especie
humana, siendo menester poner de relieve que si la Carta Politica
asegura a todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el
entendido que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptua-
do en el articulo 5°, inciso segundo, los drganos publicos y los agentes
privados, cada cual en ¢jercicio de la competencia y facultades que les
han conferido, respectivamente, la Constitucion y la ley, no solo estan
obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a protegerlos y
promoverlos”. Tribunal Constitucional, Rol N° 1218-08, 7 de julio de
2009, considerando 18.

12 Tribunal Constitucional, Roles acumulados 2387-12 y 2388-12,
23 de enero de 2013, a proposito de la Ley de Pesca. La accion fue
presentada por un conjunto de senadores y senadoras alegando la
inconstitucionalidad de ciertos articulos del proyecto de ley boletin
8091-21 (actualmente Ley 20.657) modificatorio de la Ley General
de Pesca y Acuicultura (18.892).
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la naturaleza humana’''"?

, agregando que “de su contexto se
infiere que los tratados internacionales tienen un rango in-
ferior a la Constitucidn, porque estdn sometidos a control
preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan
materias de ley orgdnica constitucional, conforme al articulo
93, inciso primero, N° 1°, de la Carta Fundamental, lo que
no serfa posible si su valor fuere igual o superior a la Cons-

titucién misma’"'*.

b.  Casos resueltos en ofras instancias judiciales

Existen sentencias en que los tribunales de justicia han uti-
lizado en sus razonamientos argumentos provenientes de
tratados internacionales'>. Un hito en este dmbito es la in-
fluencia del derecho internacional de los derechos humanos
para que el Decreto Ley de Amnistia dejara de aplicarse en
causas de violaciones masivas, sistemadticas e institucionaliza-
das durante la dictadura. Inicialmente, el decreto ley de am-
nistia evitd la investigacion, el procesamiento y la sancién de
los responsables de las violaciones a los derechos humanos
cometidas durante la dictadura, ademds de la investigacién
y sancion de los responsables de otros delitos derivados de
la violencia politica. No obstante, hacia fines de la década de
los noventa, los tribunales modificaron su doctrina v, adop-
tando una tesis segin la cual los casos de desapariciones
forzadas eran equivalentes a delitos de secuestros y no de

homicidios (toda vez que no habfa cuerpos), y que éstos

13 Tribunal Constitucional, Roles acumulados 2387-12 y 2388-12, 23
de enero de 2013, considerando duodécimo.

14 Ibidem.

15 Ver, al respecto, casos sobre pago de cotizaciones previsionales (Corte
de Apelaciones de Santiago, Rol N°7.595-04, 30 de marzo de 2004),
caso sobre prision por deudas (Corte Suprema, Rol N° 1179-04, 6
de abril de 2004) o pago de alimentos en caso de Derecho de Familia
(Corte Suprema Rol N® 608-10, 24 de junio de 2010). En materia de
Ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacion, el 1 Juz-
gado Civil de Chillan establecio que una funcionaria del Servicio de
Salud de Nuble fue discriminada por su discapacidad visual por parte
de este servicio publico. En su razonamiento el tribunal sefialé6 que
“la denunciante padece de una discapacidad visual genética (retinitis
pigmentosa) y, en su concepto, por ello, ha sido objeto de una discri-
minacion arbitraria. Al respecto, nuestra legislacion, ha ratificado la
Convencion sobre personas con discapacidad, normativa que en su
articulo segundo indica, que por discriminacion por motivos de dis-
capacidad se entendera cualquier distincion, exclusién o restriccion
por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo”. Ver, 1 Juzgado Civil de Chillan, Rol C-1901-
2014, 1 de agosto de 2014, considerando 10.
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son de ejecucién permanente cometidos durante un estado
de guerra (por aplicacién del Bando N° 5, dictado por la
Junta), resultaban aplicables los Convenios de Ginebra de
1949'¢ Asi, la aplicacion de la amnistia quedd cuestionada v,
en adelante —y de manera coincidente con la aparicién de
la doctrina de jurisdiccién universal, expresada en el arresto
de Augusto Pinochet en Londres—, los tribunales dejaron de
aplicar este decreto ley, dando preeminencia a los tratados

internacionales sobre derechos humanos'’.

DESAFIOS PENDIENTES
DE LA CONSTITUCION
DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A continuacién se analizan algunos de los temas en que el
INDH, por medio de sus Informes Anuales, ha planteado la

necesidad de modificaciones a la CPR'®,

a. Derechos Econdmicos, sociales y culturales

Aunque en Chile “la pobreza relativa ha descendido a un
ritmo mayor que en ningln otro pais de la OCDE", subsis-
te aln “la desigualdad de ingresos, que reduce la cohesidn
social [...]""% cuestion que en los Ultimos afios ha generado
numerosos debates. Inicialmente, fueron las movilizaciones
estudiantiles las que pusieron el acento en el problema del
sistema educacional que segrega y discrimina a nifios, nifias
y adolescentes, pero luego otras esferas de la vida social han

sido incluidas en los cuestionamientos sociales. El mercado

16 Corte Suprema, caso de Pedro Poblete Cordova, Rol 469-98, 9 de
septiembre de 1998.

17 En algunos casos se llego incluso a aplicar instrumentos internacio-
nales que no habian sido ratificados por Chile y no se encontraban
vigentes, pero que, estimaron los tribunales, reflejaban la conciencia
universal sobre los derechos humanos vy, por ello, debian tener pree-
minencia frente a la legislacion doméstica. Ver Corte Suprema, caso
de Hugo Vasquez Martinez y Mario Superby Jeldres, Rol 559-04, 13
de diciembre de 2006.

18 El criterio de clasificacion de estos temas ha sido construido segan
la informacion y argumentos que el propio INDH ha venido entre-
yarg q prop
gando desde su instalacion, en 2010, principalmente en sus Informes
Anuales.

19 Chile es el pais con la mayor desigualdad de ingresos entre los miem-
bros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico (OCDE), donde “el 20% superior de la poblacion gana 13 veces
mas que el 20% inferior”. Ver Estudios Econoémicos de la OCDE:
Chile. Vision General, octubre de 2013, pagina 5.



laboral, el sistema de pensiones, la salud publica, el derecho
a una vivienda digna o el derecho al agua son, junto con la
educacion, dreas en que se demandan atenciones urgentes
dadas las desigualdades en el acceso y la calidad del servicio
entre quienes tienen capacidad para pagar por esas presta-

ciones y quienes no.

Chile ha ratificado el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC) v, por ello, debe
respetar y promover los derechos alli contemplados. A
pesar de diversas modificaciones legales, varios derechos
sociales —educacion, salud, prevision social y trabajo— fue-
ron regulados de manera especializada durante la vigencia
inmediata de la Constitucién de 1980, de tal forma que el
modo como estdn configurados responde al modelo cons-
titucional vigente?®. Como ha sefialado el INDH en Informes
Anuales anteriores, el actual disefio constitucional es débil
en materia de derechos sociales, ya que, por una parte, no
reconoce todos los derechos existentes v, por el otro, la

proteccion judicial que contempla es limitada?",

Entre los derechos econdmicos, sociales y culturales no re-
conocidos en la CPR y que constan, por ejemplo, en el PI-
DESC, estd el derecho a una vivienda adecuada. El INDH ha
planteado que “el derecho a una vivienda adecuada, enten-
dido como ‘el derecho de todo hombre, mujer; joven y nifio
a tener un hogar y una comunidad seguros en que puedan
vivir en paz y dignidad’, no estd reconocido explicitamente

en la Constitucién” (Instituto Nacional de Derechos Huma-

20 De esta manera, por ejemplo, la educacion fue regulada por la Ley
Organica Constitucional de Ensenanza, publicada en el Diario Oficial
el 10 de marzo de 1990, esto es, un dia antes que el general Augusto
Pinochet entregara el poder al gobierno democraticamente elegido
de Patricio Aylwin. En materia de salud, la ley que creo las Institu-
ciones de Salud Previsional fue dictada por la Junta Militar en 1981.
En noviembre de 1980 se instaur6 un nuevo sistema de pensiones por
medio del Decreto Ley N° 3.500, que cre6 las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP). Finalmente, la dictadura, también por
medio de una serie de decretos leyes, articuld el denominado “Plan
Laboral”, que impuso un nuevo orden juridico en materia de derecho
del trabajo, tanto individual como colectivo.

21 Especificamente, en el Informe Anual 2011, el INDH planteé que
“si bien la Constitucion Politica de la Republica (CPR) establece un
catalogo de derechos en su articulo 19, este es débil en materia de
DESC. En primer lugar, no reconoce todos los derechos economicos,
sociales y culturales, ya que no menciona el derecho a la vivienda, a
la alimentacion, al agua o a la cultura, entre otros. En segundo lugar,
no les otorga proteccion judicial directa a todos los derechos que re-
conoce, ya que el recurso de proteccion —accion constitucional cuyo
objeto es restablecer el imperio del derecho— excluye de su protec-
cion a los DESC”. Ver INDH, Informe Anual 2011, pagina 136.

93

nos, 2012, pag. 253), recomendando “a los poderes del Esta-
do reconocer, a nivel constitucional y legal, el derecho a una
vivienda adecuada de acuerdo con los estdndares interna-
cionales en derechos humanos” (Instituto Nacional de De-
rechos Humanos, 2012, pdg. 339). Por su parte, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé que
le preocupa que en Chile “algunos derechos econdmicos,
sociales y culturales, como el derecho a la vivienda, no se
consideren justiciables en el Estado Parte. A este respecto,
el Comité observa la escasez de jurisprudencia en que los
derechos enunciados en el Pacto [Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales] se han invocado
ante los tribunales nacionales o en que estos les han dado

cumplimiento directamente”?,

En relacién con el derecho al agua, la Constitucion hace una
breve mencidn sobre esta dentro del estatuto constitucio-
nal del derecho de propiedad, sobre el derecho de apro-
vechamiento de aguas. El inciso final del articulo 19 N° 24
menciona que “los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”. La CPR
no establece un estdndar minimo que debe cumplir la ley,
sino que refiere en definitiva al marco legal establecido en el
Cédigo de Aguas que establece un derecho de aprovecha-
miento sobre las mismas. EI INDH planted al respecto que
“la Constitucion Politica de la Republica y el propio Cddigo
de Aguas de 1981 otorgan a los particulares el derecho de
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de ellas,
consagrando asf un marco normativo que, a juicio de algunos
autores, podria relativizar la condicién publica de dicho bien”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 210).

Por su parte, en materia de derechos sociales reconocidos
en la CPR, en general, las observaciones planteadas por el
INDH han sido en torno al acceso a la justicia y la ausencia
de un mecanismo de exigibilidad de los mismos. En su pri-
mer Informe Anual, el INDH planted que "“‘desde la perspec-
tiva de la integralidad de los derechos humanos, la accidn de
proteccién [del articulo 20 de la CPR] merece criticas que
apuntan tanto a lo sustantivo como a lo procedimental en

su rol de tutela de derechos fundamentales. En relacion con

22 Comit¢ de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacio-
nes finales: Chile, 2004, parr. 12.
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lo primero, la proteccién a los derechos econdmicos, socia-
les y culturales DESC es parcial toda vez que se eximen de
la accidn el derecho a la educacién vy a la salud —solo pro-
tege el derecho a elegir el sistema de salud—, entre otros”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 65)%.
En relacién con el derecho a la educacidn y cémo este estd
planteado en la CPR, el INDH ha manifestado que “su ga-
rantfa y justiciabilidad estdn limitadas” y que “el derecho a
educacion no estd incorporado en el catdlogo contenido en
el articulo 20 que establece los derechos amparados por
el recurso de proteccién” (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 201 |, pdg. 55)**. En el mismo Informe Anual, el
INDH recomendd que “el Estado, en su rol de garante del
derecho a educacion debe avanzar y reconocer y afianzar
mecanismos para su exigibilidad. En este sentido, se reco-
mienda al Poder Legislativo avanzar en el fortalecimiento de
las tutelas constitucionales del derecho a la educacién” (Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos, 2011, pdg. 270). En
cuanto al derecho a la salud, el INDH planted que “'la norma
[articulo 19 N° 9 de la CPR] presenta debilidades porque
no define el alcance de la proteccion de la salud, lo que difi-
culta tanto una interpretacién robusta del derecho como la
presentacién de reclamos ante la justicia en casos de vulne-
racion”, agregando que el derecho a la proteccidén de la sa-
lud no forma parte de los derechos sujetos a tutela judicial
a través del recurso de proteccidn; este solo es efectivo en
cautelar la posibilidad de elegir entre un sistema privado o
publico, y en particular sobre los derechos adquiridos en el

plan de salud” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,

23 Para un analisis mas profundo sobre el recurso de proteccion ver
INDH, Informe Anual 2011, pagina 89 y siguientes.

24 En este mismo sentido, ver INDH, Informe Anual 2012, pagina 43
donde sefiala que “las personas solo pueden recurrir a medidas admi-
nistrativas de reclamacion dado que no se ha incorporado el derecho
a la educacion en el catalogo de derechos justiciables senalados en
el art. 20 de la Constitucién”. Ahora bien, al constituir el derecho
a la educacion un bien incorporal y al asegurar la CPR la propiedad
sobre toda clase de bienes, tanto corporales como incorporales, se
han presentado recursos de proteccion alegando la vulneracion del
derecho de propiedad sobre un derecho subjetivo, como es la educa-
cion, al constituir un bien incorporal. Ver Gaston Gémez, Derechos
Fundamentales y Recurso de Proteccion, 2005, Ediciones UDP. Ver,
asimismo, articulos 565 y 583 del Codigo Civil en relacion con arti-
culo 19 N° 24 inciso primero de la CPR.
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2011, pdg. 156)%. En cuanto al derecho a previsién social, el
INDH también planted que “estd excluido [...] de la accién
constitucional de proteccién” (Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, 2012, pag. 231).

Finalmente, el Instituto ha sefialado deficiencias constituciona-
les en cuanto al derecho al trabajo. Al respecto sostuvo que
“la Constitucion reconoce la libertad de optar a un trabajo, la
libertad de contratar, el derecho a la negociacién colectiva y
a sindicalizarse, pero no se refiere a estos como un derecho
al trabajo y a derechos laborales. Esto debilita una lectura
robusta del derecho, al no reconocerse expresamente y de
manera integral con todas sus garantias. Se suma a lo anterior
que no todas las garantfas en materia laboral estdn protegidas
por la accion constitucional de proteccion. El articulo 20 de
la Constitucion no protege la negociacidn colectiva —aunque
s la sindicalizacion—, a pesar de que el mismo texto se re-
flera a este como un derecho de todos los trabajadores y
las trabajadoras” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2011, pdg. 143). En esta Iinea, el Instituto dijo que “los pode-
res del Estado deben reforzar, a nivel constitucional y legal, la
definicion del derecho al trabajo y de los derechos laborales
acorde a los estdndares internacionales en derechos huma-
nos, en especial a lo establecido porla OIT en sus Convenios”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 201 |, pag. 272).

b. Igualdad y no discriminacién

Uno de los pilares del derecho internacional de los derechos
humanos es el principio de igualdad y no discriminacion. Tanto
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con-
templan este principio tanto como un derecho per se, como
también un principio transversal en el ejercicio de todos los
derechos consagrados en los tratados internacionales. Mu-
chos de los tratados internacionales especificos que se han
aprobado en el Derecho Internacional tienen como obje-

to central garantizar la igualdad y no discriminacién®. De

25 Ver también INDH, Informe Anual 2012, pagina 201, al sefialar que
“el Instituto [INDH] hizo ver las debilidades de la norma constitucio-
nal en el reconocimiento del derecho a la salud en tanto no define
cl alcance de la proteccion de la salud, y excluye la vulneracion del
derecho del catalogo de derechos sujetos a tutela judicial a traves del
recurso de proteccion”.

26 Asi, por ejemplo, la Convencion para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).



acuerdo con lo sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), “el principio de igualdad
y no discriminacion posee un cardcter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno. Por consiguiente, los Es-
tados tienen la obligacién de no introducir en su ordena-
miento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de cardcter discrimi-
natorio y de combatir las précticas discriminatorias’?. Tal es
la importancia de este principio, que la Corte IDH ha sefia-
lado que “considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccidn ante la ley y no discriminacion, pertenece al
jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamia-
je juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico”?. Para el INDH "“la igualdad y la prohibicién de
discriminacién son elementos de la esencia de las Cons-
tituciones Politicas en las sociedades modernas” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 79).

El derecho a la igualdad y no discriminacién implica que
toda distincién debe estar fundamentada, especialmente
aquellas realizadas en funcién de algunos de los criterios
sospechosos establecidos principalmente en los tratados
internacionales como, también, en la legislacién interna de
nuestro pais”’, de manera tal que se despeje toda duda de
arbitrariedad en la decisién, y por tanto, descartar un trato
discriminatorio. En este sentido, toda restriccién a este de-
recho debe, tal como lo ha sefialado la Corte IDH, estar
establecida por ley, basarse en las causales establecidas en la
CADH vy ser necesarias en una sociedad democrdtica®. Del

mismo modo, una regulacion comprehensiva del principio

27  Corte IDH, Opinién Consultiva OC 18/03 sobre Condicion Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de
2003, parr. 88.

28 Corte IDH, Opinion Consultiva 18/03. Condicion juridica y Dere-
chos de los migrantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003,
parr. 101. Ver también, Corte IDH, caso Karen Atala Riffo e hijas vs.
Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 79. Por Jus Cogens,
se entiende aquellas normas imperativas de Derecho Internacional las
cuales no puede ser modificadas por los Estados, a menos que sea por
una ley posterior que tenga el mismo caracter. Ver articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

29 Ver, por ¢jemplo, articulo 1 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos y articulo 2 de la Ley 20.609 que establece medidas
contra la discriminacién.

30 Ver, Corte IDH, caso Claude Reyes vs. Chile, 19 de septiembre de
2006, parrafos 89 a 91.
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de igualdad impone deberes positivos al Estado, de modo
de corregir aquellas prdcticas discriminatorias instaladas. Al
respecto, pueden ubicarse las discusiones sobre acciones
afirmativas a favor de grupos vulnerados, como los pueblos
indigenas, las mujeres, los migrantes o las personas con ca-

pacidades especiales, por nombrar algunos casos®'.

La CPR sefiala, en su articulo | inciso final, que el Estado
debe "“asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional’. De este
modo, al Estado no le basta con establecer contenidos mini-
mos de este derecho, sino que es necesario adoptar pasos
concretos que modifiquen una situacion de discriminacién
estructural®, ya que la supuesta neutralidad de las normas
implica, en los hechos, una lesién al principio de igualdad en-
tendido bajo los estdndares de la Corte IDH. Asimismo, en
diversas disposiciones, la CPR hace mencidn al principio de
igualdad. Entre estas, el articulo | establece que “las perso-
nas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, situando
a la igualdad, junto a la libertad, como uno de los pilares de
la democracia. Por su parte, el articulo 19, que establece el
catdlogo de derechos constitucionales, en su encabezado
sefala que “la Constitucion asegura a todas las personas”.
La referencia a "“todas” constituye un mandato constitucio-
nal de igualdad que debe garantizarse en el ejercicio de
todos los derechos allf establecidos. Es dentro del articulo
|9 donde encontramos el contenido sustancial de este de-
recho. El articulo en su numeral 2 asegura “la igualdad ante
la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre.
Hombres y mujeres son iguales ante la ley”, agregando en
su inciso segundo que “ni la ley ni autoridad alguna podrdn
establecer diferencias arbitrarias”. Posteriormente, respecto
de derechos especificos, la CPR hace mencién al principio
de igualdad. El articulo 19 N° 9, que establece el derecho a
la proteccion de la salud, establece que “el Estado protege
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn,
proteccidn y recuperacién de la salud y de rehabilitacion del

individuo”. En el inciso tercero del numeral 16, en cuanto al

31 Ver, por ejemplo, INDH, Seminario Internacional Igualdad y No Dis-
criminacion: Estandares y Mecanismos para la Igualdad Real, 2011.

32 Ver Corte IDH, Caso Gonzalez y Otras (“campo algodonero”) vs.
México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 450.
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derecho al trabajo, la CPR “prohibe cualquiera discrimina-
cién que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chile-
na o limites de edad para determinados casos’'*. En materia
tributaria, el numeral 20 establece “la igual reparticién de
los tributos en proporcidn a las rentas o en la progresion
o formas que fije la ley, y la igual reparticidon de las demas
cargas publicas”. Finalmente, el numeral 22 establece “la no
discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado

y sus organismos en materia econémica’.

Es posible identificar que en varias de estas normas la CPR
habla de discriminacién o de distinciones “arbitrarias”. Si
bien a nivel internacional el concepto de discriminacidn
contiene la idea de arbitrariedad, mientras que a nivel na-
cional se habla de discriminaciones arbitrarias, ambos es-
tdn en consonancia con la idea de que toda distincién que
carezca de fundamento constituye una discriminacion. Esta
definicion no es contraria a lo que ha sefalado el Comité de
Derechos Humanos, drgano de supervision del cumplimien-
to del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en la medida en que se interprete acorde a los estdndares
internacionales de derechos humanos donde la discrimina-
cidn no es un concepto neutro, sino que por el contrario
tiene una carga negativa, que es la distincidn arbitraria o sin

justificacion vdlida*.

No obstante la CPR asegura en diversas partes la igualdad
formal de todas las personas y establece como mandato
del Estado el asegurar la igual participacion de las perso-
nas en la vida nacional, el INDH en sus Informes Anuales
ha sefialado un conjunto de normas, politicas y précticas
que el Estado debe modificar, ya sea porque su objeto o su
resultado es discriminatorio®. En materia constitucional, un

ejemplo es el derecho a voto de las personas privadas de

33  De todos modos, no basta con citar la nacionalidad chilena o la edad
para permitir la distincion en materia laboral, sino que esta debe
estar fundamentada, de manera tal de eliminar toda sospecha de
arbitrariedad.

34 Ver Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 18. No

discriminacion, 1989.

35 El principio de igualdad y no discriminacion es transversal en el ana-
lisis de los Informes Anuales del INDH. No obstante, sobre infor-
macion de normas, politicas y practicas especificas que afecten este
principio se puede revisar los capitulos sobre igualdad y no discrimi-
nacion presentes en todos los Informes Anuales del INDH, incluyen-
do el presente.

26

libertad®. El INDH sefialé que "resulta contraria a la pre-
suncion de inocencia la suspensién del derecho a sufragio
que establece la Constitucién en su art. 16 N° 2 para los
casos de personas imputadas de delitos que merezcan pena
aflictiva o que estén acusados de delitos calificados como
terroristas. La pena es el resultado de un proceso jurisdic-
cional que, cumpliendo las debidas garantias procesales, ha
concluido la existencia de una responsabilidad penal de una
persona. Consecuencia de lo anterior es que el Estado debe
adoptar las medidas pertinentes para que las personas en
prisién preventiva voten en los establecimientos peniten-
ciarios y para que aquellas imputadas, pero que no se en-
cuentran en prisidon preventiva, puedan votar en las mesas
electorales que les correspondan” (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2012, pag. 146)*. El INDH recomendd
especificamente “a los poderes colegisladores que se refor-
me la Constitucién Politica en su art. 16, con el objetivo de
eliminar toda regulacion que suspende el derecho a voto a
personas acusadas de delitos” (Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, 2012, pdg. 336).

Desde el derecho internacional de los derechos humanos
también se ha planteado la necesidad de reformas cons-
titucionales en materia de igualdad y no discriminacién. El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer (Comité CEDAW) ha recomendado que el Estado
de Chile “adopte una definicion juridica general de todas
las formas de discriminacién contra la mujer que abarque
tanto la discriminacion directa como la indirecta, y establez-
ca en su Constitucidn y/o en otra legislacion el principio de
igualdad entre la mujer y el hombre, de conformidad con el
articulo 2 a) de la Convencidn [sobre la Eliminacion de to-
das las formas de discriminacién contra la Mujer], con miras
a lograr una igualdad formal y sustantiva entre la mujer y
el hombre"*, Especificamente sobre la situacién de discri-
minacién en la participacién polftica que viven las mujeres,
el Comité CEDAW ha sefialado que “le preocupa el len-
to progreso en la introduccidén de nuevas reformas legales

[como] el proyecto de ley de cuotas presentado en 1997,

36  Ver también, INDH, Informe Anual 2011, pagina 24.
37 Ver tambien, INDH, Informe Anual 2013, pagina 49.

38 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Ob-
servaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de

Chile, 2012, parr. 11.



destinado a promover el derecho de la mujer a participar en
la vida publica nacional™?. En relacién con la participacion
politica de mujeres indigenas, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial (CERD) recomendé al Estado
chileno que “tomando en cuenta su Recomendacién gene-
ral 23, apartado 4 d), recomienda que el Estado parte re-
doble sus esfuerzos para asegurar la plena participaciéon de
los indigenas, en especial de la mujer; en los asuntos publicos,
y que tome medidas efectivas para asegurar que todos los
pueblos indigenas participen en todos los niveles de la ad-

ministracién publica”*.

El CERD asf también ha recomendado que “se enmiende
la Constitucidn a fin de incorporar a ella la prohibicién de
la discriminacion racial™'. En cuanto a migrantes, tanto el
Comité CEDAW, como el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMW) han recomendado al Estado revisar la
legislacion nacional para eliminar toda discriminacién con-
tra los hijos y las hijas de personas migrantes en situacién
irregular en Chile, lo que implica analizar el articulo 10 de
la CPR. Especificamente, se ha sefialado que el Estado de
Chile “revise y modifique su legislacion para que los hijos
de las mujeres migrantes en situacion irregular nacidos en
el Estado parte puedan adquirir la nacionalidad chilena por
nacimiento cuando esas mujeres no puedan transmitir su

nacionalidad a sus hijos"*.

c.  Reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas

Como se ha documentado en los Informes Anuales ante-

riores, asi como en el apartado respectivo del presente In-

forme, la vulneracion de derechos de los pueblos indigenas

39  Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Ob-
servaciones finales: Chile, 2006, parr. 9. Ver, tambi¢n, Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, Informe sobre los derechos de
las mujeres en Chile: la igualdad en la familia, el trabajo y la politica,

2009.

40  Comité¢ para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2009, parr. 20.

41 Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2001, parr. 14.

42 Comite de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, Observaciones finales: Chile, 2011,
parr. 33 y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, Observaciones finales sobre los informes periodicos quinto y
sexto de Chile, 2012, parr. 27.
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es uno de los problemas de derechos humanos persistentes
en Chile. Los pueblos indigenas, al menos desde la recupera-
cion de la democracia en 1990, han articulado buena parte
de sus demandas en términos de derechos fundamentales vy,

especificamente, en clave constitucional®.

Es importante que una norma que dé reconocimiento a
los pueblos indigenas sefiale de manera expresa que se en-
tienden incorporados no solo los individuos, comunidades
0 asociaciones, como suele recogerse en la legislacion chi-
lena, sino los “pueblos” en su condicidn de tal, siguiendo los
lineamientos vinculantes del derecho internacional de los
derechos humanos y las propias demandas indigenas™. El
INDH ha planteado la necesidad del reconocimiento cons-
titucional de los pueblos indigenas en sus Informes Anuales,
recomendando que “todos los poderes del Estado deben
garantizar la efectiva implementacion del Convenio N° 169 de
la OIT, especialmente lo referido al reconocimiento consti-
tucional de los pueblos indigenas v la institucionalizacién del
derecho a la consulta y la participacion, de acuerdo a los
estdndares que el instrumento establece” (Instituto Nacio-

nal de Derechos Humanos, 2010, pdg. 165)*. Asimismo, en

43 Ya en el Acuerdo de Nueva Imperial, en 1989, en cuya virtud re-
presentantes de los pucblos indigenas comprometieron su apoyo al
entonces candidato de la Concertacion de Partidos por la Democra-
cia, y futuro presidente de Chile, Patricio Aylwin, a cambio del esta-
blecimiento de una agenda de proteccion de derechos de los pueblos
indigenas, las demandas por derechos aparecieron en el horizonte
normativo. Se envi6 al Congreso Nacional el texto del Convenio 169
de la OIT, el que tardo casi dos décadas en ser despachado (se ratifico
en 2008), y se articul6 la demanda por reconocimiento constitucional
que atn sigue pendiente.

44 Siguiendo la regulacion establecida en el Convenio 169 de la OIT, una
medida legislativa de este tenor requiere ser consultada con los pue-
blos de manera previa, libre ¢ informada. La consulta “se asienta en
el derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas, confirién-
doles a los mismos un papel central en la decision sobre las medidas
estatales susceptibles de afectarles directamente” (Instituto Nacional
de Derechos Humanos, 2013, pag. 36). Sin la debida consulta, el re-
conocimiento en la norma constitucional serfa solamente formal o
solo constituiria una declaracion politica que no estaria legitimada
por el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos. No
obstante, el derecho de consulta previa, consagrado en el Convenio
169 vy, a nivel interno, en el Decreto N° 66 del Ministerio de Desa-
rrollo Social, publicado el 4 de marzo de 2014 y que derogé el
Decreto N° 124, no ha podido ain encontrar una regulacion que
satisfaga y cumpla con todos los estandares internacionales. Una regu-
lacion correcta podria encauzar de buena manera la relacion entre el
Estado, los pueblos indigenas y los privados. Desde la perspectiva de
los indigenas, ademas, serviria como plataforma para abordar temas
que hasta ahora siguen sin ser abordados por la institucionalidad. Ver
INDH, Informes Anuales 2010, 2011, 2012 y 2013.

45 Ver tambien, INDH, Informe Anual 2011, pagina 270 (reiterando la
recomendacion); e INDH, Informe Anual 2012, pagina 334.
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el 2013 el INDH planted que “el Estado chileno no ha asu-
mido su condicién pluricultural a nivel constitucional” (Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 26) y que
“la falta de reconocimiento constitucional de la condicion
pluricultural del Estado vy la sociedad chilena representa un
déficit institucional para encarar las relaciones con los pue-
blos indigenas” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2013, pdg. 19). En este sentido, “se trata de un desafio que
busca sentar las bases para una convivencia interétnica e
intercultural, que reconozca la pluralidad cultural de nuestra
sociedad, en el contexto de la unidad territorial del Estado”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 23).
Tal como ha sefialado el Consejo del INDH en el Infor-
me en Derecho sobre el deber de consulta previa, libre e
informada a los pueblos indigenas, se requiere “superar el
modelo unilateral en la adopcién de decisiones y garantizar
a los pueblos indigenas el mdximo control posible sobre su
propio desarrollo econdmico, social y cultural [lo que] re-
presenta un imperativo jurfdico, que requiere asumir como
primera condicién que hay una realidad multicultural y plu-
rinacional que reclama reconocimiento y respeto” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2014, pég. 1).

Desde los drganos de tratados de Naciones Unidas, el
CERD recomendé al Estado de Chile que “intensifique sus
esfuerzos para acelerar el proceso de reconocimiento cons-
titucional de los derechos de los pueblos indigenas y para tal
fin, lleve a cabo una consulta efectiva con todos los pueblos
indigenas, de conformidad con la Convencién para la Elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacién Racial y con el
Convenio No.169 de la OIT"™,

d. Derecho a la participacién politica y social

La participacion es parte constitutiva de la democracia. El
fundamento Ultimo de las leyes, esto es, la razén por la que
obedecemos normas juridicas, ya sean constitucionales, le-
gales, reglamentarias o bien las decisiones de los tribunales
de justicia, es porque no somos solamente sus destinatarios,
sino también sus creadores y por la justicia que ellas impli-
can. Asf, por ejemplo, la sentencia de un tribunal de justicia

que condena a alguien por un delito es pronunciada por un

46  Comite para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2009, parr. 16.
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juez, pero la investidura de ese juez y las leyes que €l debe
aplicar, no es otra cosa que la manifestacion de la voluntad

soberana del pueblo.

La regulacion del derecho a participar de la vida democra-
tica estd repartida en varias normas, tanto internacionales
como constitucionales”. El INDH ha planteado que “el
derecho a la participacion en los asuntos publicos cons-
tituye una demanda transversal de la sociedad chilena, la
que se canaliza mediante diversos actores, en relacion con
distintos temas, y en dmbitos diferentes. Por ejemplo, los
movimientos regionales, el movimiento estudiantil, o las
comunidades organizadas en torno a conflictos socioam-
bientales reclaman el derecho a participar, de modo de
hacer oir sus voces e incidir en la toma de decisiones”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012, pag. 105).
Diversos temas impactan en la proteccion del derecho a la
participacién. En primer lugar, la discusién sobre el sistema
electoral para diputados y senadores ha marcado parte
del debate constitucional. El INDH también ha llamado la
atencién sobre la situacién de personas o grupos especi-
ficos, como el caso de las personas privadas de libertad,
las personas con discapacidad, las mujeres, v los pueblos
indigenas, quienes por diversas razones ven dificultada su
participacién politica en igualdad de condiciones®™. Una
discusion constitucional inclusiva requiere abordar las si-
tuaciones de dichos grupos de modo de resguardar sus
derechos, asf como para asegurar la participacién efectiva,
por ejemplo, mediante mecanismos de accién afirmativa.
Si el principio fundante de la legitimidad de las normas es
que ellas son justas tanto por su contenido (ligado a un
criterio de justicia que desde la perspectiva de derechos
incluye la no restriccién ilegftima de derechos y la consi-
deracién por las minorfas), como también porque todos
y todas tenemos la posibilidad de incidir en su adopcidn
y, por lo tanto, somos participes de las normas que nos
gobiernan. Entonces resulta necesario dotarse de mecanis-
mos que hagan realidad las promesas del autogobierno, lo
que en el derecho internacional de los derechos humanos

se denomina medidas especiales de cardcter temporal.

47  Ver INDH, Informe Anual 2013, pp. 46 y ss.
48  Ibidem, pp. 48-54.



Algunos dmbitos en los que se ha visto las deficiencias de los
canales de participacion dicen relacién con los proyectos de
desarrollo que pueden afectar el medioambiente. En general,
la legislacion chilena contempla mecanismos de participacidn
cuyas condiciones y efectividad ha sido cuestionada por la
ciudadanfa®. Lo mismo ocurre en materia de derechos indi-
genas. Mas alld de que la actual Constitucién sefiala en el in-
ciso final del articulo | el derecho “a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”, el Convenio 169 de la
OIT establece que los pueblos indigenas “deberdn participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente”. Para el INDH, “la importancia del
establecimiento de mecanismos de consulta y participacién
adecuados en esta materia es clave, en la medida que existe
una importante presién derivada de la necesidad de contar
con nuevas fuentes energéticas en el pais y el interés en la
explotacién de recursos naturales (hidricos, minerales, fores-
tales y otros), emplazados en tierras y territorios indigenas”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012, pdg. 67).

Si bien la participacién se expresa en diversos derechos es-
tablecidos en la CPR (igualdad de oportunidades en la vida
nacional, derecho a voto, libertad de opinidn, libertad de reu-
nién, derecho de peticidn, entre otros), el INDH ha planteado
que la regulacion constitucional del derecho a manifestacion
—que constituye un mecanismo de participacién— no estd
acorde a los estdndares internacionales, principalmente por
no respetar el principio de reserva legal. El INDH sefiald que
"el derecho de reunidn tiene una dimensién privada, donde
el Estado tiene un deber de abstencidn, y una dimensién pu-
blica, que es la que justamente queda entregada a las dispo-
siciones generales de la policfa. Esto es peculiar dentro de la
Constitucion, ya que es uno de los pocos casos en [los que]
la regulacién de su ejercicio que no queda entregada a la
ley”, agregando que ““toda regulacion de derechos y garantias
fundamentales debe ser una materia entregada a la ley como
garantfa de un debate amplio que integre al Poder Legislativo,
y que no quede sujeto a la discrecionalidad de las autoridades
del momento” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2011, pdg. 73). La observacién a la CPR constituye, justamen-

te, que el mismo texto permite —alejdndose de los estandares

49 Ver INDH, Informe Anual 2011, paginas 163 y ss.
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internacionales en la materia— que la regulaciéon del derecho
a la manifestacion recaiga en un instrumento normativo de
menor jerarqufa que la ley, como sucede actualmente con el

Decreto Supremo 1.086 de 1983 sobre reuniones publicas™®.

MECANISMOS PARA
EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, dos de los instrumentos méds relevantes
del sistema universal de derechos humanos, comienzan se-
fialando en su primer articulo que “todos los pueblos tie-
nen el derecho de libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicidn politica y pro-
veen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”
(articulo | comuin a ambos Pactos Internacionales). Asi, el
principio de autodeterminacion constituye un pilar a par
tir del cual se articula la teorfa y practica de los derechos
humanos. El Comité de Derechos Humanos, en su Obser-
vacion General N° 12, de 1984, ha sefialado al respecto
que “[e]ste derecho reviste especial importancia, ya que su
ejercicio es una condicion esencial para la eficaz garantia y
observancia de los derechos humanos individuales y para la

promocion y fortalecimiento de esos derechos™™'.

El mismo Comité ha subrayado la importancia que tiene no
solo en las constituciones, sino también en los procesos en
donde estas se generan, la materializacién de la libre deter-
minacion de los pueblos. Ello al sefialar que este derecho
estd relacionado con “los procesos constitucionales y polfti-
cos que permiten en la prdctica su ejercicio”, procesos que,
por lo mismo, deberfan ser descritos por los Estados Partes

en sus informes®.

La manera en que esta autodeterminacién es ejercida varfa
en cada pais y son muchos los elementos que influyen en

su regulacion. En Chile, en los Ultimos afios, la “discusién

50 Elarticulo 19 N° 13 de la CPR senala en su inciso segundo que “las
reuniones en plazas, calles y demas lugares de uso publico se regiran
por las disposiciones generales de policia”.

51 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 12. Co-
mentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, Articulo 1 - Derecho de libre determinacion, 1984, parr. 1.

52 Ibidem, parr. 4.
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constituyente” ha estado presente en el debate publico,
donde uno de los temas centrales ha sido precisamente la
pregunta de cémo se debe elaborar una nueva Constitu-
cién en el caso de que se haga efectiva. Las respuestas han
sido variadas en el contexto actual. En el programa de go-
bierno de la Presidenta Bachelet se sefiala que el proceso
de creacién debiera cumplir con tres requisitos: democré-
tico (que se escuchen todos los puntos de vista y se hagan
presente todos los intereses legftimos), institucional (que la
presidencia de la republica y el congreso nacional deben
concordar criterios que permitan dar cauce constitucional
y legal al proceso de cambio) y participativo (que la ciu-
dadania participe activamente en la discusién y aprobacién
del nuevo texto legal). No obstante, hasta ahora no se ha
definido el mecanismo y solo se han dado a conocer estos
criterios que fijarfan el rango de los mecanismos. Movi-
mientos politicos, por su parte, han levantado sus propias
posturas, abogando por la realizacidon de una Asamblea
Constituyente, mecanismo inexistente, sin embargo, en la

legislacidn actual chilena®,

La pregunta es, entonces, cudles son las ventajas y desven-
tajas —desde los estdndares internacionales de derechos hu-
manos— de las diversas alternativas que en el debate publico
han aparecido. Con ese objeto se mencionan brevemente
las cuatro alternativas principales que han estado en debate
para luego sefialar sus fortalezas y debilidades desde una
perspectiva de derechos humanos. Cabe aclarar, de todos
modos, que no necesariamente los mecanismos son exclu-

yentes entre si.

Adicionalmente, vale tener presente que en el marco del
actual disefio institucional, la combinacion entre los eleva-
dos qudérums exigidos para la reforma de la Constitucidn
y la composicidn politica del Congreso Nacional a que ha
dado origen el sistema electoral binominal, analizado por el
INDH en su Informe Anual 2013, dificultan las posibilidades
de dotarse de una nueva Constitucién o de reformar la

actual, incorporando a la ciudadanfa en toda su diversidad.

53 El movimiento politico Revolucion Democratica entregd, en di-
ciembre de 2013, una propuesta de “via institucional a la asamblea
constituyente”, consistente en la modificacion de dos normas de la
Constitucién que habilitarian a la presidenta a convocar a plebis-
cito. Organizaciones de la sociedad civil adhieren a una propuesta
similar. Accion.org, “Nuestro compromiso con la Asamblea Cons-
tituyente y una formula que conduciria a su institucionalizacion”,
5 de mayo de 2014.
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i.  Reforma segun el capitulo XV de la CPR

El capitulo XV de la Constitucidn (articulos 127 a 129)
contempla el mecanismo para su reforma. All se estable-
cen diversos quérums (dependiendo de los capfitulos que
se modifiqguen) y las normas de procedimiento que de-
ben seguirse para promover y aprobar una reforma cons-
titucional’’. Varios autores sefialan que la manera correcta
y pertinente de cambiar la Constitucion es utilizando los
mecanismos que el actual ordenamiento juridico contem-
pla. De lo contrario, argumentan, se estarfan usando vias
extrainstitucionales y se actuarfa al margen de la legalidad®.
Por ello, cualquiera sea la magnitud del cambio constitucio-
nal que quiera hacerse, este necesariamente se debe rea-
lizar por el Congreso Nacional y el Ejecutivo, actuando no

como legislador, sino como poder constituyente derivado.

i.  Comisién Bicameral

Algunos parlamentarios plantearon la posibilidad de esta-
blecer una comisién bicameral, integrada tanto por dipu-
tados como por senadores, para estudiar los cambios a la

Constitucidn y someterlos posteriormente a la aprobacién

54 Elarticulo 127 de la CPR establece que el proyecto de reforma cons-
titucional puede iniciarse, en general, por mensaje (Poder Ejecutivo)
o por mocion (Congreso Nacional). El articulo 128 agrega que el
quorum general de aprobacion de reforma constitucional es de 3/5
de los diputados y senadores en ejercicio. Las materias que reformen
los capitulos I (bases de la institucionalidad), IIT (de los derechos y
deberes constitucionales), VIII (Tribunal Constitucional), XI (Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Pablica), XII (Consejo de Seguridad
Nacional) y XV (Reforma de la Constitucion) requeriran, sin em-
bargo, 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio. Una vez que el
proyecto sea aprobado, este pasara al Poder Ejecutivo, el cual puede
rechazar totalmente u observarlo parcialmente. Si lo rechaza total-
mente, ambas camaras del Congreso Nacional pueden insistir por
medio de 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio, ante lo cual
el Presidente de la Republica esta obligado a promulgar, a menos que
convoque a la ciudadania a plebiscito para aprobar o rechazar. Por su
parte, si el Poder Ejecutivo presenta observaciones parciales, estas
deben ser aprobadas o rechazadas por 2/3 o0 3/5 de los diputados o
senadores en ejercicio, dependiendo de la materia, ante lo cual el Pre-
sidente de la Republica debe promulgar la reforma. Si ambas camaras
no logran tales quorums no hay reforma constitucional, a menos que
las camaras insistan por 2/3 de los diputados y senadores en ejerci-
cio en la parte si aprobada. Ante esto, el Presidente debe promulgar
la parte “insistida” por las camaras, a menos de que convoque a la
ciudadania a plebiscito. Acorde al articulo 129, el plebiscito debe ser
convocado mediante Decreto Supremo dentro de los 30 dias siguien-
tes a la insistencia y la fecha del plebiscito no puede ser antes de 30 ni
después de 60 dias de la fecha de publicacion del Decreto Supremo.

55 Ver, por ¢jemplo, Jaraquemada, Jorge y Mery, Heéctor, Ruptura o con-

tinuidad institucional: ;Necesita Chile una asamblea constituyente?, en
Anuario de Derecho Puablico UDP, 2013, Ediciones UDP, pp. 36-59.



del Congreso, actuando como poder constituyente deriva-
do. La idea de organizar una comisién especial dentro del
Congreso busca concentrar los esfuerzos para el cambio
constitucional en el seno de un organismo colegiado mas
plural, el que de todas formas recibirfa los insumos de la
ciudadania por medio de reuniones, comparecencias de es-
pecialistas, académicos, representantes de la sociedad civil,

para lograr un texto inclusivo.

iii.  Cabildos ciudadanos

La idea de organizar reuniones en diversos lugares del pais
que permitan recoger la opinién de las personas, para luego
ocupar esos insumos en la elaboracién formal de un texto
de nueva Constitucion, fue propuesta por los presidentes
de las Comisiones de Constitucién del Senado y la Cdmara,
respectivamente®. Estos “cabildos” buscan acercar la dis-
cusion constituyente a las personas, generando ademds un
mecanismo de descentralizacién, toda vez que las reuniones

se realizan en diversos lugares y no en una sola regién.

iv. Asamblea Constituyente

Como fuera sefialado, una de las demandas presentes
durante la eleccién presidencial de 2013 propugné el estable-
cimiento de una asamblea o convencidn constituyente, como
mecanismo para adoptar el texto de la nueva Constitucién.
La Asamblea Constituyente encuentra su fundamento en la
concepcion de que la soberanfa reside en el pueblo y este
tiene el derecho a dotarse de una Constitucion. Se trata de
una concepcion consistente con el derecho que, de acuerdo
al articulo | de los Pactos Internacionales de Naciones Uni-
das antes referidos, tienen los pueblos el derecho a estable-
cer libremente su condicién politica. Quienes promueven las
asambleas constituyentes como mecanismo para la elabora-
cion de una Constitucion entienden estas no solo como ins-
trumentos juridicos, sino también como procesos por medio
de los que se pueden construir acuerdos o pactos sociales
que tienen por objeto asegurar la convivencia democrética
de una sociedad. Aunque hay muchos modelos de asamblea
constituyente, debido a que estas pueden estar conformadas
por ciudadanos y parlamentarios, o solo los primeros, sus in-

tegrantes son generalmente elegidos democrdticamente para

56  Senador Felipe Harboe (PPD) y el diputado Ricardo Rincon (DC).

estos efectos, dotdndoseles de plazos y procedimientos para
la preparacion del texto constitucional que luego es someti-

do a deliberacién y aprobacidn por via de referéndum.

FORTALEZAS Y DEBILIDADES DESDE
UNA PERSPECTIVA DE DERECHOS

Los mecanismos resefiados brevemente tienen diferencias
entre ellos. Tanto la reforma por via del Capitulo XV de
la Constitucion, como el establecimiento de una comisién
bicameral, parecen tener menos participacion de la ciuda-
danfa. En ambos son las mismas instancias parlamentarias las
que, actuando de acuerdo con sus atribuciones ordinarias
(reforma) o bien, por medio del establecimiento de una co-
misién ad hoc (comisién bicameral) acuerdan la redaccion

de un texto constitucional.

La participacion ciudadana, en el caso de una reforma se-
gun el capitulo XV de la CPR, estd reservada a situaciones
excepcionales donde el Poder Ejecutivo puede convocar a
plebiscito en caso que no quiera promulgar las reformas
constitucionales insistidas por el Congreso Nacional*’. Des-
de el punto de vista de los derechos humanos, en particu-
lar el derecho de participacion politica reconocido en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Chile (articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), estas dos opciones en que el
poder constituyente radica en el Congreso Nacional no pa-
recen ser las mds adecuadas. Ello por cuanto, como sefialara
el INDH en su Informe Anual 2013, este derecho se ve res-
tringido por la vigencia de la Ley 18.700 sobre Votaciones
Populares y Escrutinios de 1988, que establece el sistema
electoral binominal aun vigente que rige para la eleccién
de diputados/as y senadores/as que integran el Congreso
Nacional. EI mismo derecho también se ve limitado por los
requisitos que para la eleccion de los mismos congresistas
establece la Ley 18.603 Orgdnica Constitucional de Partidos
Politicos, como también lo sefialara el INDH en el mismo

Informe Anual.

En el caso de los “cabildos ciudadanos”, el elemento parti-

cipativo tiene mayor incidencia, destacando ademads la po-

57  Ver pie de pagina 54.
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sibilidad de descentralizar un proceso constituyente. Los
cabildos podrfan en teorfa permitir la participacion de mi-
les, quizd millones, de personas en el proceso de debate de
una nueva constitucion, participacién que incluso puede
ser superior cuantitativamente a la de la asamblea cons-
tituyente —que, en general, sesiona en unos pocos luga-
res— v a la de una reforma via Capitulo XV y a la comisién
bicameral. Sin embargo, no queda claro en la propuesta
que se analiza, cudles serfan las instancias y modalidades
por medio de las cuales la voluntad expresada por los
ciudadanos y ciudadanas mediante dichos cabildos serfa
refrendada y convertida en un nuevo texto constitucional.
Todo indica, en ausencia de mecanismos constitucionales
que reconozcan esta modalidad para la reforma del texto
constitucional, que la potestad constituyente en este caso
serfa ejercida por el Congreso Nacional, cuyas limitaciones
como instancia de ejercicio del derecho a la participacién

politica fueran analizadas.

En la asamblea constituyente quienes intervienen en ella
generalmente deliberan con cardcter vinculante. En otras
palabras, no obstante la necesidad de un referéndum rati-
ficatorio de lo acordado en la asamblea, las decisiones que
en ella se adopten constituyen el proyecto que luego es so-
metido a consideracién de toda la ciudadania. Tanto los ca-
bildos, como una comisién bicameral v la reforma por parte
del Congreso, en cambio no obligan a consultar y adoptar

las perspectivas de quienes no son autoridades investidas.

Ahora bien, se critica a la Asamblea Constituyente por no
estar contemplada en la Constitucion. Por ello, se ha suge-
rido que existen formas para que el Poder Ejecutivo con-
voque a un plebiscito o incluso directamente a una Asam-
blea Constituyente, ya que aunque el mecanismo no estd
contemplado en la Constitucidn, su impugnacion ante el Tri-
bunal Constitucional solo podria impetrarla la mayoria del
Senado o de la Cdmara de Diputados, lo que va a depender
de si apoyan esa convocatoria o no. Otros entienden que
es necesario modificar algunas reglas de la Constitucion que
habiliten de manera expresa al Poder Ejecutivo para con-
vocar a un plebiscito que zanje la discusién. Con todo, la
comisién bicameral v los cabildos ciudadanos no escapan
del problema de la Asamblea Constituyente, ya que ninguno

de estos mecanismos estd actualmente contemplado en la
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Constitucién como forma legitimada para adoptar el texto
de una nueva, aunque podrian utilizarse como formas pu-
ramente consultivas. Por ello, de existir una decisién polftica
de adoptar un mecanismo distinto al existente en la Consti-
tucién, conllevarfa una reforma constitucional previa, la que
requiere, en atencién al articulo 127 de la CPR, la aproba-

cién de 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio®®,

REQUISITOS NECESARIOS DESDE UNA
PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS

Considerando que desde una perspectiva de derechos im-
porta tanto el tipo de mecanismo que se utilice para la
adopcion de un nuevo texto constitucional, como también
que este cumpla con estdndares minimos en la materia, el
INDH estima necesario que cualquiera sea el mecanismo
utilizado, este cumpla con requisitos minimos que se revisan
a continuacion. Cabe sefialar que estos requisitos son inter-

dependientes, esto es, que estdn relacionados entre sf.

Confianza ciudadana. En caso de que el procedimiento
de reforma constitucional contemple la participacién
de drganos constituidos, como asambleas parlamenta-
rias u otras, estos deben contar con la confianza ciu-

dadana.

ii.  Farticipacién. El procedimiento debe asegurar la par
ticipacién de la sociedad civil organizada, evitando
la captura de los procedimientos por parte de los
partidos politicos. También debe asegurar la partici-
pacion activa de la ciudadanfa procurando evitar los
niveles de abstencidén que caracterizan nuestros ac-

tos electorales.

58 En la practica, eso implica que se requiere el voto a favor de 80 di-
putados y diputadas en ¢jercicio y de 25 senadores y senadoras en
ejercicio.
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vil.

Grupos vulnerados. El procedimiento debe garantizar
la participacién de los pueblos indigenas, de las per-
sonas con discapacidad, y de las diversidades sexuales;
es decir, de los grupos vulnerados o histéricamente

discriminados.

Paridad entre hombres y mujeres. La participacién debe
ser paritaria, logrando la igual participacién de hom-

bres y mujeres en el debate constitucional.

Representacién territorial. El procedimiento debe ga-
rantizar una adecuada representacion de los intereses

territoriales de sus habitantes.

Transparencia y acceso a informacién. La forma en que
se lleve a cabo el proceso, los documentos y avances
de borradores que se redacten, los fundamentos de
las decisiones que se vayan adoptando vy, en general,
todo el proceso de reforma constitucional debe ser
transparente y garantizar el principio de maxima divul-

gacién de la informacion.

Igualdad del voto. Cada voto de cada participante debe
tener el mismo peso, reflejando el principio “una per-

sona, un voto”.
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INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICA
Y DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

El Instituto Nacional de Derechos Humanos ha afirmado
que el desarrollo y fortalecimiento de la institucionalidad
democrdtica constituye una tarea fundamental para el Esta-
do en pos de configurar un sistema que proteja eficazmente
los derechos humanos (INDH, Informe Anual, 2012, pag. 81
a 120). En este sentido, que el disefio institucional (enten-
diendo por ello el entramado de normas e instituciones
publicas) sea suficiente, adecuado, con recursos, transparen-
te, eficiente y eficaz, es condicién elemental de cualquier
Estado democrdtico que se proponga respetar y garantizar
los derechos de las personas y honrar sus compromisos
internacionales. Si bien el INDH ha destacado cémo Chile
ha propendido al fortalecimiento de la institucionalidad de-
mocrdtica en dmbitos sensibles para los derechos humanos,
es necesario detenerse en los vacios y debilidades que sub-
sisten y a los cuales el INDH se ha referido reiteradamente,
debido a la preocupacién que generan por su afectacién al

ejercicio de derechos.

En 2014, los mecanismos internacionales de proteccion han
sefalado al Estado de Chile sus pendientes y lo han instado a
cumplir con sus obligaciones en materia de institucionalidad.
Por una parte, en julio, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en sus observaciones finales sobre el
sexto informe periddico', destacé positivamente la creacidn
del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) en
2009 y recomendd al Estado “intensificar sus esfuerzos para

lograr que el INDH disponga de los recursos necesarios

1 El Comité¢ de Derechos Humanos examino el sexto informe periodi-
co presentado por Chile (CCPR/C/CHL/6) en sus sesiones 3068° y
3069° (CCPR/C/SR.3068 y 3069), celebradas los dias 7 y 8 de julio
de 2014. En su 3090" sesion (CCPR/C/SR.3090), celebrada el 22 de

julio de 2014, el Comité aprobo las observaciones finales.

37

para poder desempefiar su mandato eficazmente, en todas

s

las regiones del pafs”. En contrapartida, el Comité manifes-
té su preocupacién ante la ausencia de medidas concretas
para el efectivo establecimiento del mecanismo nacional de
prevencion contra la tortura (MNPT) v recordd el deber
del Estado de agilizar la adopcidn de las medidas jurfdicas
necesarias para crear un mecanismo nacional de prevencion
independiente. En el marco del Segundo Examen Periddico
Universal (EPU) 2014, por otra parte, las recomendaciones
al Estado se formularon? en términos similares a los citados
por el Comité, a lo que se sumd una mencién para que
el Estado acelere el establecimiento de la Subsecretarfa de

Derechos Humanos, y formule un plan de accién nacional

integral en materia de derechos humanos®.

Durante el acto realizado el || de septiembre de 2014 en
conmemoracion de los 41 afos del golpe de Estado, la Pre-
sidenta Michelle Bachelet afirmé que se debe “fortalecer,
resguardar y mejorar la institucionalidad que hemos cons-
truido en estos afios, y esa es la razén por la que crearemos
la Subsecretaria de Derechos Humanos, con los recursos y
el personal necesarios para ejercer su tarea y reforzaremos
también el Instituto de Derechos Humanos, para que tenga
presencia regional, a partir del afio 2015 De cumplirse lo
anunciado por el Ejecutivo, se abordaria uno de los desafios
pendientes en materia de institucionalidad, impulsando la
tramitacion del proyecto de ley que crea la Subsecretaria
de Derechos Humanos ingresado en marzo de 2012 por

el Gobierno del ex-Presidente Sebastian Pifiera. EIl INDH

2 Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periodico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones, A/
HRC/26/5. Recomendaciones 121.24 a 121.32.

Recomendaciéon 121.127

4 http://www.gob.cl/2014/09/11/discurso-de-la-presidenta-bache-

let-en-homenaje-salvador-allende/
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destacd en el Informe Anual 2013, en el apartado sobre te-
rritorios y derechos humanos, cémo el centralismo del pais
incide en las condiciones para el ejercicio de los derechos
de la ciudadanfa, dejando en una situacién de desventaja a
las regiones por sobre la poblacién que vive en Santiago
(INDH, Informe Anual, 2013, pdg. 33 a 41).

El presente apartado analiza algunos dmbitos especificos
de la institucionalidad democrdética sobre los que el INDH
ha manifestado preocupacion en reiteradas oportunidades,
esto es: la propuesta de creacidn de la Subsecretaria de De-
rechos Humanos y del Mecanismo Nacional de Prevencién
contra la Tortura; los compromisos pendientes del Estado
de Chile en materia de reforma a la justicia militar, asi como
fallos relevantes de los tribunales superiores de justicia so-
bre la materia. En relacién con la ley 18.314 que determina
conductas terroristas y fija su penalidad (Ley Antiterrorista)
se aborda la discusion en torno a su eventual modificacidn,
la que ha estado marcada por los hechos del 8 de septiem-
bre, cuando un artefacto explosivo fue detonado al interior
de uno de los basureros ubicados en la galeria comercial
en la estacién de metro “Escuela Militar", dejando catorce
personas lesionadas de diversa gravedad y por el caso de
Sergio Landskron, victima fatal del bombazo ocurrido el pa-
sado 25 de septiembre en el barrio Yungay. Finalmente se
da cuenta de la publicacién y contenido de los Protocolos
de Carabineros para el mantenimiento del orden publico

dados a conocer este afio.

SUBSECRETARIA DE
DERECHOS HUMANOS

Actualmente persiste la necesidad de crear una Subsecre-
tarfa de Derechos Humanos con mandato para disefiar, im-
plementar y coordinar las polfticas publicas de promocidn y
proteccion de los derechos humanos (INDH, Informe Anual,
2012,pdg. 91 a 96). El proyecto de ley que crea la Subsecre-
tarfa de Derechos Humanos y establece adecuaciones en la
Ley Orgdnica del Ministerio de Justicia (Boletin 8207-07) no
mostrd avances hasta el 23 de octubre de 2014, fecha en
la cual fueron presentadas un conjunto de indicaciones por
el Gobierno. Conforme a lo sefialado en el documento de

presentacién “las indicaciones buscan subsanar las deficien-
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cias que, durante su tramitacién, han sido advertidas en el
proyecto de ley originalmente propuesto”. El INDH valora
positivamente que el Ejecutivo haya acogido algunas de las
observaciones formuladas por el INDH en su analisis del
proyecto de ley® y reitera la importancia de avanzar en su

tramitacion.

En su oportunidad el INDH manifesté que el Comité Inter-
ministerial, ademds de “conocer”, deberia poder desarrollar
medidas segun los informes y recomendaciones formulados
por el INDH. Ello se aviene con la experiencia comparada,
en que las instituciones gubernamentales similares a la pro-
puesta tienen asignado el deber de llevar un registro de las
recomendaciones formuladas por las instituciones naciona-
les de derechos humanos, y de articular propuestas o coor
dinar esfuerzos a nivel de la administracién del Estado para
su adecuado cumplimiento. En las recientes indicaciones, el
Ejecutivo complementd el deber de conocer el contenido
del Informe Anual del INDH con la expresion “elaborar
propuestas a partir de su contenido”. Esta indicacién es un
avance positivo, ya que constituye una redacciéon mds ade-

cuada a la finalidad del Comité Interministerial.

El INDH destaca positivamente la indicacion N° 6 que in-
corpora el articulo 14 bis en el cual se reconoce la impor-
tancia del Plan Nacional y se detalla con mayor especificidad
el contenido de las politicas publicas contenidas en él. La
elaboracién del Plan Nacional es de especial valor debido a
que en él se debieran priorizar determinados ejes de pro-
teccidn y promocidn, en concordancia con los compromisos
internacionales del Estado de Chile en la materia. Asimismo
el INDH destaca que se incorpore un deber de promo-
cidn de los derechos humanos en el desarrollo del Plan
Nacional y la prioridad que se reconoce al desarrollo de
una politica publica tendiente a la educacién y formacion en
derechos humanos. Asimismo constituye un aspecto positi-
vo la incorporacién en el Plan Nacional el deber de abordar
en forma prioritaria las necesidades y requerimientos de
grupos discriminados dentro de la sociedad nacional. Entre

las materias que deberdn ser siempre consideradas como

5 Informe sobre Proyecto de Ley que crea la Subsecretaria de Derechos
Humanos y establece adecuaciones en la Ley Organica del Ministerio de
Justicia. Boletin 8207-07. Informe aprobado por el Consejo del Instituto
Nacional de Derechos Humanos el 4 de noviembre de 2013-sesién 179.



una prioridad en el Plan Nacional de Derechos Humanos,
las indicaciones incluyen “la adopcién de politicas de repa-
racién en los casos de violaciones a los derechos humanos
y de preservacion de la memoria histérica, en particular
aquellas ocurridas durante la dictadura militar, en el perfiodo
comprendido entre el | | de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1990", la que constituye una valiosa adicién al pro-
yecto en materia de politica de reparacién y preservacion
de la memoria histdrica. No obstante, el INDH estima que
debiera establecerse una periodicidad para el Plan Nacional

de Derechos Humanos en la misma ley.

Hl Instituto también valora positivamente la indicacién N° 4 g)
que complementa las funciones de la Subsecretaria, con-
sagrando como nueva obligacion “generar y coordinar ins-
tancias de participacién y didlogo con organizaciones ciu-
dadanas y con la sociedad civil en general, respecto de la
adopcién de politicas publicas, planes y programas en ma-
teria de derechos humanos, con objeto de promover y ga-
rantizar el respeto efectivo de los derechos humanos en los
diferentes dmbitos del quehacer nacional, tomando en con-
sideracion y, en su caso, remitiendo a las instancias compe-
tentes las peticiones que estas les formulen. Asimismo la in-
dicacién N° 5 ii) consagra la posibilidad que representantes
de la sociedad puedan asistir al Comité Interministerial en
calidad de invitados con derecho a voz, como también per-
sonas de reconocida competencia en materia de derechos
humanos. EI INDH releva la importancia de las indicaciones
presentadas por el Ejecutivo que determinan mecanismos
de interaccion entre la sociedad civil organizada y la nueva
institucionalidad de derechos humanos, garantizando una via
para que su opinidn y conocimiento sea considerado en la
formulacion de las politicas publicas, planes y programas en

materia de derechos humanos.

Las indicaciones presentadas por el Ejecutivo representan
un avance y un perfeccionamiento del proyecto, recogiendo
varias de las observaciones previamente realizadas por el
INDH. Sin embargo, persisten algunas preocupaciones. La
principal se refiere a la nula referencia en el proyecto de ley
al establecimiento, en el marco de la Subsecretarfa, de las
funciones relativas a conocer y calificar casos de violacio-
nes sistemdticas de derechos humanos, continuando de esta

manera la labor de la Comisidon Asesora Presidencial para la
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Calificacién de Casos de Detenidos-Desaparecidos, Ejecuta-
dos Polfticos y Victimas de Prisién Politica y Tortura. Como
reiteradamente se ha hecho ver al Gobierno, se requiere de
la generacién de una instancia de Calificacion Permanente
de victimas de violaciones a los derechos humanos del pe-
riodo 1973-1990, que pueda procesar la eventual entrega
de nuevas evidencias que surjan al respecto, para dar asf
cumplimiento efectivo al deber de garantizar el derecho a la
verdad de las victimas y la sociedad en general en relacién
con este tipo de crimenes, dotando al Estado de una instan-
cia estable en el tiempo. Esta necesidad se condice ademds,
con el propio Mensaje del proyecto original, que indicaba
que "[s]e espera tenga la Subsecretarfa de Derechos Huma-
nos en el disefo y desarrollo de estudios, planes vy progra-
mas destinados a la reparacion de victimas de violaciones a

los Derechos Humanos”.

Otro aspecto que preocupa al INDH es que el Proyecto
no menciona el modo de coordinacion que tendrd la futura
Subsecretaria con el actual Programa de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Esta interac-
cion debe ser resuelta en dos dmbitos; el primero de ellos,
asegurando la no afectacion de las actuales competencias y
recursos del Programa del Ministerio del Interior; y en segun-
do término, garantizando que se dé cumplimiento del deber
de asistencia a las victimas y persecucion oficiosa de todos
aquellos delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad,
lo que hoy no se cumple de manera efectiva, por carecer el
Ministerio del Interior de las competencias legales para ini-
ciar de oficio querellas por el delito de torturas. En efecto, el
INDH, ya en su primer Informe Anual del afio 2010, se refirié
a la necesidad de proporcionar asistencia legal y reparacién a

las victimas sobrevivientes del crimen de tortura.

Respecto del Consejo Interministerial de Derechos Huma-
nos, en virtud de la ampliacién de sus atribuciones, el INDH
recomienda aumentar las sesiones minimas por afio con el
propdsito que la Comisién Interministerial cuente con los
espacios de didlogo adecuados para el cumplimiento de sus

funciones.

El INDH destaca la necesidad de dotar a la Subsecretaria de
un presupuesto suficiente que le permita ejercer de forma
integral los roles de promocidn y coordinacién establecidos.

Por dltimo, se sugiere revisar la indicacién que contiene la
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referencia a la funcién del Ministerio de Justicia y de la Sub-
secretaria de Derechos Humanos en términos de colaborar
con la defensa del Estado en causas internacionales de vio-
laciones a los derechos humanos, por ser incompatible con

la finalidad de la institucion y al resto de sus atribuciones.

MECANISMO NACIONAL DE
PREVENCION CONTRA LA
TORTURA

La Asamblea General de Naciones Unidas el afio 2002 apro-
bé el Protocolo Facultativo de la Convencion contra laTortu-
ray OtrosTratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
el cual consagra una serie de obligaciones a los Estados par-
tes, entre ellas, el deber de establecer un mecanismo nacional
de visitas periddicas a los lugares donde se encuentren per-
sonas bajo la custodia y dependencia del Estado para evitar
la ocurrencia de actos que entrafien torturas, tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. El Estado de Chile ratificd
el Protocolo®, contrayendo obligaciones internacionales de
cardcter vinculante, sin embargo, se encuentra en mora de

implementacién del mecanismo desde diciembre de 2010.

El INDH ha relevado cémo los recintos destinados a la pri-
vaciéon de libertad constituyen espacios propicios para la
comisién de actos constitutivos de tortura y otros apremios
(INDH, Informe Anual, 2013, pdg. 77 a 88) y ha instado al
Estado a dar cumplimiento a los compromisos internacio-
nales que ha adquirido y a reforzar la institucionalidad en
derechos humanos, recomendando la creacién del MNPT
(INDH, Informe Anual, 2012, pdg. 87). Durante el transcurso
de este afio el INDH ha presentado |6 querellas por apre-
mios ilegftimos ejercidos por funcionarios publicos contra
personas privadas de libertad’, lo cual da cuenta de la ur-
gencia y necesidad de disefiar e implementar una politica de
prevencion contra la tortura a cargo de un érgano especia-
lizado como el MNPT.

El Estado de Chile informd en diversas oportunidades que

designaria al INDH como mecanismo nacional de prevencién

6 Decreto Supremo N° 340, Ministerio de Relaciones Exteriores. Diario
Oficial 14 de febrero de 2009.

7 Desde el establecimiento del INDH a octubre de 2014 se interpusieron
41 querellas por apremios ilegitimos.

contra la tortura®. Durante el afio 2013, a solicitud del
INDH se conformd una mesa técnica de trabajo junto con
el Ministerio de Justicia con el propdsito de revisar todos los
aspectos de la propuesta y la adecuacién normativa necesa-
ria con el objeto de asegurar la implementacién de confor-

midad a los estandares y principios establecidos del MNPT.

Durante 2014 los mecanismos internacionales se han pro-
nunciado respecto de la falta de implementacion del MNPT.
En el marco del EPU 2014 se recomendd a Chile agilizar
la adopcién de medidas destinadas a la creacién del meca-
nismo’. En julio de 2014, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en sus observaciones finales destacd
el anuncio del Estado de Chile de designar al INDH como
el mecanismo nacional de prevencidn contra la tortura. Sin
embargo, manifestd su preocupacion por la no adopcién
de medidas concretas para el establecimiento del MNPT
subrayando el deber del Estado de “agilizar la adopcion de
las medidas juridicas necesarias para crear un mecanismo

nacional de prevencién independiente”'.

Asumidas las nuevas autoridades de gobierno, en marzo
de 2014, el INDH puso en conocimiento del Ministro de
Justicia el estado de avance en materia de implementacion
del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, y so-
licitd que el trabajo de la mesa técnica continuara con la
nueva administracién. Con fecha 20 de mayo de 2014 en
reunién sostenida con la Unidad de Derechos Humanos
de dicha reparticidn, se informé que la implementacién del
Mecanismo se harfa por medio de un proyecto de ley vy
posteriormente, ante el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, se sefiald por la representante del Estado
que el Mecanismo estaria bajo la dependencia del INDH'".

De acuerdo con lo expresado por el propio gobierno en el

8  El 28 de diciembre de 2009 mediante comunicacién al Subcomité
para la Prevencion de laTortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, el Estado anuncio que habia determinado en-
tregar la funcion del mecanismo nacional de prevencion al INDH. El
Estado reitero esta afirmacion en el Cuarto Informe Anual del Subco-
mité para la Prevencion de laTortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, el 3 de febrero de 2011, y ante el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en marzo de 2012, al se-
falar que se estaba analizando la manera en que seria implementado.

9  Recomendacion 121.126.

10 Observaciones Finales, Comité de Derechos Humanos, 2014, reco-
mendacion N° 17.

11 Sesion 111 de fecha 7 y 8 de julio de 2014.



marco del segundo Examen Periddico Universal,“En diciem-
bre de 2009, Chile informd al Subcomité para la Prevencidn
de la Tortura que las funciones del MNPT se entregarfan al
recién creado INDH (recomendacién 14). Desde diciembre
de 2012 dicha institucion, junto con el Ministerio de Justicia,
trabajan en la reglamentacion para su implementacion. Esta
tarea constituye un desafio pendiente para el fortalecimien-

s

to institucional en derechos humanos en el pafs”.

Con posterioridad, en el Foro Regional de la Asociacidn para
la Prevencion de laTortura (APT) sobre el Protocolo Faculta-
tivo de la Convencion contra la Tortura, realizado en la ciudad
de Panamd, del 30 de septiembre al 2 de octubre; los repre-
sentantes del gobierno de Chile informaron que la implemen-
tacién del MNPT, tomando como base la propuesta del INDH
estaba en proceso de discusidn al interior del Ministerio de
Justicia; convocdndose a una reunidn en octubre. En dicha re-
unién se sefalé que se elaboraria un documento marco por
parte del Ministerio de Justicia sobre el MNPT, las distintas
afternativas de implementacién v el itinerario del mismo, que
se validarfa con diversos actores nacionales e internacionales

con experticia en la materia, antes de finalizar el afio.

REFORMA A LA JUSTICIA MILITAR

El derecho a acceder a un juez o tribunal competente, im-
parcial e independiente constituye uno de los principios
fundamentales del derecho procesal penal que en criterio
del Comité de Derechos Humanos no admite excepcio-
nes'?. Este derecho se encuentra consagrado en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en términos
tales que “[t]Joda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial...”">. A su vez el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Polfticos desarrolla este derecho
en términos similares al indicar que:'“Todas las personas son

iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona

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

13 Art. 8.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantfas por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil’'. De acuerdo con la sentencia de la Corte IDH en
el caso Palamara Iribarne vs. Chile'®, Chile no da garantias
adecuadas a este derecho en materia de justicia militar: Fun-
damentalmente son tres los dmbitos de tensidn presentes
en nuestra legislacién penal militar que han sido objeto de
cuestionamientos por el fallo: a) la competencia otorgada
a los drganos de la judicatura militar que posibilita el juz-
gamiento de militares —incluidos Carabineros— por hechos
constitutivos de delitos comunes, b) la organizacion y estruc-
tura de los tribunales militares en violacidn a los principios
de independencia e imparcialidad, y c) el procedimiento es-
tablecido, eminentemente inquisitivo, secreto vy escriturado

que contraviene las garantias minimas del debido proceso'®.

Desde el establecimiento del INDH la estructura procesal
y funcionamiento de la justicia castrense ha sido objeto de
andlisis y preocupacion, especialmente por las vulneraciones
al derecho a un debido proceso. El INDH ha relevado la
necesidad de modificar la justicia militar, y ha recomendado
al Poder Ejecutivo y Legislativo desarrollar una reforma de
manera de circunscribir la competencia de los juzgados mi-
litares al conocimiento de delitos cometidos por personal
militar; en recintos militares, en cumplimiento de funciones
militares y por delitos militares'”. Si bien el INDH valora la
reforma realizada en el afio 2010, que excluyd del dmbito
de competencia de los tribunales militares el juzgamiento
de civiles y mayores de edad cuando tienen la calidad de
imputados, esta es insuficiente a la luz de los estdndares

internacionales de derechos humanos.

Durante 2014 instancias internacionales han reiterado su

preocupacion por la ausencia de reformas significativas a la

14 Art. 14.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
15 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de fondo,

reparaciones y costas, de 22 de noviembre de 2005; Supervision de
cumplimiento de sentencia. Resolucion de 1 de julio de 2011.
16 Ibidem. Parr. 142, 143, 144, 155, 162, 174,179 y 180.

17 Ver Informe Anual 2010, pags. 105 a 112; Informe Anual 2011,
pags. 99 a 106;
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justicia militar, de tal manera que esta se adecue a los estan-
dares internacionales de derechos humanos. Por una parte
el Comité de Derechos Humanos determind que el Estado
de Chile “...debe modificar las normas penales militares vi-
gentes para excluir del fuero militar los casos de violaciones
de derechos humanos. Asimismo, debe prohibirse que los
tribunales militares juzguen a civiles”'®. En el mismo sentido,
en el marco del Segundo Examen Periédico Universal (EPU)
2014 se recomendd a Chile “Garantizar que la jurisdiccion
de los tribunales civiles se aplique también a los casos en
que miembros del cuerpo de Carabineros estén acusados
de violaciones de los derechos humanos”. Ademds, se hizo
un llamado a “Reformar la justicia militar para excluir a los
civiles de su jurisdiccidn y limitarla al conocimiento de deli-
tos de funcion militar” y “adecuar el sistema de la justicia mi-
litar a las normas internacionales para garantizar el derecho
a un juicio imparcial”. Finalmente exhortd al Estado a pro-
fundizar “los esfuerzos tendientes a avanzar en una reforma
orgéanica y procesal con el objetivo de eliminar la aplicacién
de la pena de muerte en todas las hipdtesis contempladas

119

en el Cddigo de Justicia Militar

El Estado de Chile mantiene pendiente la adopcién de las
medidas legislativas adecuadas que permitan dar cumpli-
miento a lo ordenado por la Corte IDH en el Caso Palama-
ra Iribarne vs. Chile, y que garantice el derecho a un debido
proceso legal y un tratamiento conforme al principio de
igualdad. En el presente afio no se han adoptado medidas
legislativas en la materia, no obstante, el Ministerio de De-
fensa ha informado al INDH que estd abocado a la tarea
de impulsar un proyecto de reforma a la justicia militar con
el fin de hacer las modificaciones necesarias para que esta
se encuentre en conformidad con los estdndares interna-
cionales de derechos humanos. La misma contemplaria una
nueva organica, un nuevo procedimiento y una delimitacién
del
los proyectos de ley estd previsto para el primer semestre
del afio 2015%.

ambito penal sustantivo. El plazo para el ingreso del o

18 Comité de Derechos Humanos 2014, Observaciones finales sobre el
sexto informe periodico de Chile, parr. 22.

19 Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones,
A/HRC/26/5. Recomendaciones 121.109 a 121.112.

20 Informacion proporcionada al INDH por el Ministerio de Defensa,
3 de septiembre de 2014.
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No obstante la ausencia de novedades en materia legislativa,
el INDH destaca positivamente los avances jurisprudencia-
les que han mostrado el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, puesto que en casos emblemdticos so-
bre la materia, ambas Cortes han desestimado la aplicacion
de la justicia militar para el conocimiento de causas por de-
litos comunes, con victimas civiles y cometidos por perso-
nal uniformado. El presente afio, el Tribunal Constitucional,
en los casos Enrique Eichin?' y Marcos Antilef*, ambos en
contra de funcionarios de Carabineros de Chile, acogié los

requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

21 Tribunal Constitucional, el 6 de mayo de 2014, Rol N° 2493-13 INA,
sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
sentado por Enrique Eichin Zambrano. Los hechos que motivaron la
querella criminal y posterior requerimiento ante el Tribunal Consti-
tucional transcurrieron el dia 11 de abril de 2013, en circunstancias
de que la victima se retiraba de las cercantas de la Estacion Mapocho,
despues de haber participado en una marcha convocada por organiza-
ciones de estudiantes y profesores. En dicha oportunidad aparecié un
piquete de carabineros que se abalanzé contra los manifestantes que
se encontraban en calle Bandera, entre las calles Aillavila y General
Mackenna, de la ciudad de Santiago, recibiendo la victima un impacto
de balin de pintura en su ojo derecho, disparado por un efectivo de
Fuerzas Especiales de Carabineros de Chile. Producto del impacto la
victima, de profesion arquitecto, perdié la vision de su ojo derecho.
La gestion judicial en la que incide la accion de inaplicabilidad es la
investigacion penal iniciada por querella criminal por lesiones graves
gravisimas, RIT 11463-2013, RUC N° 1310018169-4, del Séptimo
Juzgado de Garantia de Santiago. El 22 de julio de 2013, el Juez de
Garantia, ante el requerimiento del Ministerio Pablico rechazo la so-
licitud de declinar la competencia a favor de la jurisdiccion militar
y retuvo la competencia para conocer de los hechos. El Ministerio
Publico apel6 ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2166-
2013. El Tribunal Constitucional decreto la suspension de la gestion
judicial en que incide el requerimiento.

22 Tribunal Constitucional el 17 de junio de 2014, Rol N° 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH. La gestion judicial pendiente en que incide esta ac-
cién de inaplicabilidad es la apelacion por declaracion de incom-
petencia del Juzgado de Garantia de Linares, en investigacion RUC
N° 1310013303-7, RIT 1812-2013 por tormentos y apremios ile-
gitimos, proceso iniciado por querella criminal presentada por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos por el delito de apremios
ilegitimos y tormentos, establecido en el articulo 150 A del Codigo
Penal. Los hechos que motivaron la querella criminal sucedieron en
septiembre de 2012, cuando el carabinero Marco Antilef, pertene-
ciente a la dotacion del retén de Palmilla, estando fuera de servicio,
conduciendo su vehiculo particular bajo los efectos del alcohol cae a
una zanja y es detenido por tres carabineros de su misma unidad poli-
cial: el Sargento 2° Eduardo Toledo Lopez, el Cabo 2° Cristian Bustos
Cornejo y el Carabinero Francisco Lagos Gomez, de quienes recibe
insultos y expresiones discriminatorias por su pertenencia mapuchc
y conducido al retén de Palmilla es fuertemente golpeado con pufos
y pies por estos tres carabineros, lesiones que le causaron fractura
cervical y tetraplejia. El Tribunal Constitucional, en sentencia de 17
de junio de 2014, declaro inaplicables los preceptos impugnados del
Codigo de Justicia Militar.



del articulo 5° N° 3% del Cédigo de Justicia Militar, en virtud
del cual se otorga competencia a la jurisdiccion castrense
por los delitos cometidos en “actos de servicio” por fun-
cionarios de las FFAA y de Orden, sin importar si el delito
es de cardcter comun o si en €l existen intervinientes civi-
les. La decision de la Corte Constitucional se fundamenté
sobre la base que “la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, intérprete auténtico de la aludida convencion, ha
sentado jurisprudencia en orden a que la justicia militar ca-
rece de jurisdiccion sobre intervinientes civiles y que solo
puede investigary sancionar la afectacion de bienes juridicos

relacionados con la funcidn castrense’?*

, ¥ por lo tanto de
acuerdo con los antecedentes de ambos casos, en relacién
con la preferencia de la justicia militar por sobre la justicia
ordinaria para el conocimiento de esos asuntos no cabrd
duda de "que la aplicacién conjunta de los preceptos im-
pugnados provoca una vulneracién de los derechos a ser
ofdo por un juez competente, a la publicidad del proceso
y a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial,
con transgresion de los preceptos contenidos en el articulo
8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y en el articulo 19, N° 3° de la Constitucién Politica de la
Republica”?. De esta manera, y dentro del dmbito de su
competencia, el Tribunal Constitucional en ambos fallos "‘en-
tiende contribuir al cumplimiento del deber impuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado de
Chile para adecuar el ordenamiento juridico interno a los
estdndares internacionales sobre jurisdiccion penal militar’ ',
En la sentencia que acoge el requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad en el caso de Marcos Antilef,
el Tribunal realiza una reflexién adicional al sefialar que los
crimenes y simples delitos cometidos por funcionarios de

Carabineros en el contexto de labores policiales, no pueden

23 Art. 5° Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento:

3° De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante
el estado de guerra, estando en campana, en acto del servicio militar
o con ocasion de, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortale-
zas, obras militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones,
maestranzas, fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones,
arsenales, faros y demas recintos militares o policiales o estableci-
mientos o dependencias de las Instituciones Armadas;

24 Tribunal Constitucional, el 6 de mayo de 2014, Rol N” 2493-13 INA,
sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
sentado por Enrique Eichin Zambrano. Considerando octavo.

25 Ibidem. Considerando noveno.

26 Ibidem. Considerando décimo segundo.
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ni deben ser considerados como parte del ejercicio de sus
funciones, expresdndolo de la siguiente manera “las lesiones
sufridas por la victima no pueden calificarse como actua-
ciones que formen parte de un acto de servicio, ni que su
comisién amerite la posible aplicacién de un tipo penal que
resguarde bienes jurfdicos especiales y de cardcter militar”,
y por lo mismo, “no existe una justificacion constitucional-
mente admisible para que a una persona, civil o militar, se le
impida ejercer derechos como victima de un delito comun,

y se le prive de un proceso racional y justo’?.

Por su parte, la Corte Suprema se pronuncié en dos opor-
tunidades sobre la falta de idoneidad de la jurisdiccién
castrense para conocer y fallar causas que involucran a
funcionarios policiales en hipdtesis de comisién de deli-
tos comunes. En el primer caso?® debié resolver una con-
tienda de competencia surgida entre el Segundo Juzgado
Militar de Santiago vy el Juzgado de Garantia de Rancagua,
puesto que ambos tribunales reclamaron el conocimiento
del caso”. En fallo undnime, la Segunda Sala de la Corte
Suprema® resolvié que el tribunal competente para cono-
cerlo era el Juzgado de Garantia de Rancagua. La decisién
del mdximo tribunal descansé sobre la idea de que la regla
que sustrae a todo evento de la competencia de los tribu-
nales militares a los civiles y menores de edad (articulo |°
Ley 20.477°"), pensada originalmente solo para imputados,
también debia ser aplicadas a las victimas civiles, ya que de
lo contrario se les estaria privando de todas las garantias
procesales contempladas en la justicia ordinaria, ausentes

en la judicatura castrense. De la misma manera —razond

27 Tribunal Constitucional, el 17 de junio de 2014, Rol N” 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH.

28  Corte Suprema, Sentencia de 12 de agosto de 2014, Rol N° 12.908-14.

29 El caso aborda la muerte de Jorge Aravena Navarrete acaecida el dia
17 de febrero de 2014, quien tras ser detenido por Carabineros fue
esposado y obligado a subir a un furgén policial, permaneciendo al
menos unas ocho horas en su interior en condiciones de falta de ven-
tilacion e inadecuado acceso a oxigeno, lo cual provoco su muerte.
La victima fue encontrada por funcionarios de carabineros fallecida
alrededor de las 23:00 horas a pesar de que a las 15:00 horas el fiscal
de turno habia ordenado su libertad.

30 Integrada por los ministros Milton Juica, Hugo Dolmestch, Carlos
Kiinsemiiller, Haroldo Brito y Lamberto Cisternas.

31 Articulo 1°.- Restriccion de la competencia de los tribunales milita-
res. En ningun caso, los civiles y los menoreslde edad estaran sujetos
a la competencia de los tribunales militares. Esta siempre se radicara
en los tribunales ordinarios con competencia en materia penal.
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el fallo de la Corte— llevar a la victima a la justicia militar,
implicarfa privarla ilegitimamente de la proteccién consti-
tucional que el Ministerio Publico estd obligado a dar a las
victimas durante el proceso penal. Por lo mismo, los dere-
chos de la victima encontrardn un mayor reconocimiento
mientras el proceso se conduzca a través de la justicia
ordinaria al ser mayores sus posibilidades de accién, lo que
también ocurrird con los imputados, a la luz del estatuto
de garantias consagrado en el pdrrafo 4 del titulo IV del

Libro | del Cédigo Procesal Penal”2,

La Corte Suprema, en el fallo referido, relevé ademds como
una cuestion fundamental el principio de que no se puede
entender que estd dentro de la esfera de las atribuciones de
los funcionarios policiales la posibilidad de cometer delitos,
es decir, que cuando un policla comete un delito, siempre
deberd entenderse que actud por fuera de las atribucio-
nes reconocidas por la ley. Sostuvo el fallo que en el caso
de la muerte por asfixia de Jorge Aravena Navarrete no
podria considerarse que por el solo hecho de haber inter
venido funcionarios policiales, convierte a la vida humana
independiente en un objeto de proteccion militar. Cuando
una persona muere por la accién de otro/a solo puede ser
considerado como un delito comun, de conocimiento de
los tribunales civiles®*, La importancia del fallo comentado
es que la Corte Suprema otorgd una nueva interpretacién
a la Ley 20477, que modificd el Cédigo de Justicia Militar el
afio 2010, en la medida en que determina que la justicia mi-
litar no puede conocer de causas por delitos ordinarios en
las que intervengan tanto imputados como victimas civiles,
debido a que el procedimiento castrense no ofrece las ga-
rantfas minimas del debido proceso, es decir, un juez natural,
un procedimiento imparcial, oral, publico y contradictorio,

ni las demds garantfas procesales para los intervinientes®.

32 Corte Suprema, Sentencia de 12 de agosto de 2014, Rol N° 12.908-14,
considerando quinto.

33 Ibidem, considerando séptimo.

34 El INDH ha manifestado la necesidad de adecuar los procedimientos
de la justicia militar al debido proceso, toda vez que mantiene vigen-
tes hipotesis de delitos que no son propiamente militares, cuando el
victimario o imputado sea un militar (incluidos Carabineros de Chile)
y la victima del mismo sea un civil. Ver Informe Anual 2011, pags. 101
a 106.
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Después de que el Tribunal Constitucional acogiera la inapli-
cabilidad del Caso de Marcos Antilef®, se reactivé la gestidn
pendiente ante la Corte Suprema®. Al respecto, el maximo
tribunal resolvié® que el Juzgado de Garantfa debfa conocer
del asunto y no la fiscalfa militar, fundamentando su decisién
en los argumentos desarrollados por el Tribunal Constitu-
cional®® reiterando que la victima tiene mayores garantias

en sede penal ordinaria que en sede militar.

REFORMA A LA LEY 18.314

QUE DETERMINA CONDUCTAS
TERRORISTAS Y FIJA SU PENALIDAD
(LEY ANTITERRORISTA)

En relacion con la aplicacién de la Ley 18.314, que deter
mina conductas terroristas y fija su penalidad, el INDH ha
planteado en diversas oportunidades la necesidad de rea-

lizar modificaciones®, en particular fijando de manera clara

35 Tribunal Constitucional el 17 de junio de 2014, Rol N° 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH.

36 Recurso de Queja interpuesto por el INDH en contra de los inte-
grantes de la Corte de Apelaciones de Talca en razén de las faltas o
abusos graves cometidos al dictar la sentencia de doce de julio de dos
mil trece por la cual confirmaron la decision de la Jueza del Tribunal
de Garantia de Linares, dictada en la causa Rit N° 1812-2013, por
cl delito de torturas, en cuya virtud estimé que la competencia para
conocer del asunto radicaba en la jurisdiccion militar.

37 Corte Suprema, 1 de septiembre de 2014, Rol N° 4639-13.

38 Considerando 4° Que esta Corte también comparte el criterio que no

puede considerarse que la sola circunstancia de encontrarse carabine-
TOS en servicio activo o en un recinto policial permita asumir que los
delitos que cometan en esas circunstancias se efectuaron con ocasion
del servicio militar, ya que ello implica trasladar impropiamente a la
judicatura especial un hecho comun apartado totalmente de las fun-
ciones que atafien al aludido servicio militar, y que, por ello, son de
conocimiento de la justicia ordinaria.
Considerando 5° Que es acertado sostener que a la victima de estos
ilicitos se le reconoce un mayor nimero de prerrogativas dentro del
procedimiento seguido ante la judicatura ordinaria, principalmente
la posibilidad de ejercer la accion penal, derecho consagrado a nivel
constitucional a raiz de la modificacion introducida al articulo 19
N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N° 20.516. Por lo mismo,
los derechos de la victima encontraran un mayor reconocimiento
mientras el proceso se conduzca a través de la justicia ordinaria, lo que
también ocurrira con los imputados, a la luz del estatuto consagrado en el
parrafo 4 del Titulo IV del Libro T del Codigo Procesal Penal.

39 En el Informe Anual 2010, tras sefialar serias deficiencias sustantivas
y procesales incompatibles con un Estado de Derecho democratico,
se recomendaba hacerla plenamente compatible con las normas que
garantizan el derecho al debido proceso. En el Informe Anual 2011
se incluye un sintético pero profundo analisis normativo donde se
destacan los siguientes problemas, que llevan a concluir que pese a las
modificaciones legales efectuadas persisten algunas incompatibilida-
des entre la ley y la garantia de respeto del principio de legalidad y el
derecho a contar con un debido proceso.



lo que constituye terrorismo y mejorando las garantias del
debido proceso (INDH, 2014b).

En tanto, el Comité de Derechos Humanos exhortd al Esta-
do de Chile a “reformar la Ley Antiterrorista y adoptar una
definicidn clara y precisa de los delitos de terrorismo para
asegurar que las actividades que realizan los agentes del or-
den en el marco de la lucha contra el terrorismo no estén
dirigidas a determinadas personas por su origen étnico o
cualquier motivo social o cultural. Asimismo, debe asegurar
que las garantias procesales, contenidas en el articulo 14
del Pacto, sean respetadas. El Comité insta al Estado parte a
abstenerse de aplicar la Ley Antiterrorista en contra de los
Mapuches (sic)"™. Al respecto, cabe sefialar que en el caso
Norin Catriman y otros vs. Chile, la Corte IDH determiné
que la mayor aplicacién a miembros del pueblo mapuche
de esa ley penal que tipifica conductas terroristas, por sf
misma, no permite concluir que se ha dado la alegada aplica-
cién selectiva de cardcter discriminatorio®!. Por su parte, en
el marco del Segundo Examen Periddico Universal (EPU)
2014 se recomendd al Estado de Chile “Seguir adaptando
la legislacion antiterrorista a las normas internacionales, en
particular con respecto a la definicidon de los delitos de te-
rrorismo y el derecho a un juicio imparcial”’ y “Adoptar me-
didas, aplicando los procedimientos adecuados, para que la
Ley Antiterrorista no menoscabe los derechos de los pue-

blos indigenas..."*.

En el marco del sistema interamericano, el 29 de julio de
2014, la Corte IDH publicd la sentencia del Caso Norin
Catrimdn y otros vs. Chile®, en el que se determind la res-
ponsabilidad internacional del Estado de Chile por la viola-
cién del principio de legalidad y el derecho a la presuncién
de inocencia en perjuicio de las ocho victimas del caso, por

haber mantenido vigente y aplicado el articulo |° de la Ley

40 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, 2014, sexto
informe periédico de Chile, parr. 7.

41 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de
mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas). Parr. 219.

42 Informe del Grupo deTrabajo sobre el Examen Periodico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones, A/
HRC/26/5. Recomendacion 121.22;y 121.167, en igual sentido ver
las recomendaciones 121.68 y 121.69.

43 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de
mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas).
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Antiterrorista (modificado en 2010), que contenia una pre-
suncién de finalidad o intencién terrorista de los/as hecho-
res/as la que se desprendia a partir de distintas hipdtesis
que contemplaba la ley. La Corte IDH sostuvo que en la
fundamentacién de las sentencias condenatorias se utiliza-
ron razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo
cual configurd una violacion del principio de igualdad y no
discriminacién y el derecho a la igual proteccion de la ley. El
Tribunal concluyd, entre otros*, que Chile viold el derecho
de la defensa de interrogar testigos en los procesos penales
contra Pascual Huentequeo Pichun Paillalao y Victor Manuel
Ancalaf Llaupe, ademds se vulnerd el derecho de recurrir
los fallos penales condenatorios de Segundo Aniceto Norin
Catriman, Pascual Huentequeo Pichdn Paillalao, Florencio
Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marifdn,
Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo Lican y
Patricia Roxana Troncoso Robles. En cuanto al derecho a la
libertad personal, la Corte considerd que las decisiones de
adopcion y mantenimiento de las medidas de prisién pre-
ventiva a que fueron sometidas las ocho victimas del caso
no se ajustaron a los requisitos de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

En el programa de gobierno actual figura el compromiso
de no aplicar la ley antiterrorista a miembros de pueblos
indigenas por actos de demanda social, y a estudiar la nor
mativa con el fin de hacer las modificaciones correspon-
dientes “para adecuarla a los estandares internacionales, tal
como le han recomendado al Estado de Chile los érganos
internacionales de proteccién de derechos humanos'.
Con el propdsito de hacer una evaluacion técnica de la ley,

que data de 1984, el Gobierno constituyd a fines de mayo

44 El Tribunal también determin6 que Chile incurri6 en violaciones al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion y a los derechos
politicos, debido a que, en las circunstancias del presente caso, las
penas accesorias que restringian esos derechos fueron impuestas de
forma contraria al principio de proporcionalidad de las penas y cons-
tituyeron una grave afectacion de esos derechos. Dicha afectacion fue
particularmente grave en el caso de los sefiores Ancalaf Llaupe, Norin
Catriman y Pichun Paillalao, por su condicion de lideres y dirigentes
tradicionales de sus comunidades. Asimismo, la Corte concluyé que
cl Estado violo el derecho a la proteccion a la familia en perjuicio del
sefior Victor Manuel Ancalaf Llaupe al haberlo recluido en un centro
penitenciario muy alejado del domicilio de su familia y al denegarle
en forma arbitraria las reiteradas solicitudes de que se le trasladara a
un centro penitenciario mas cercano. Por ultimo, el Tribunal orden6
un conjunto de medidas de reparacion.

45 http://michellebachelet.cl/programa/, pag. 174.
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del presente afio, una comisién de expertos®, la que tuvo
como objetivo elaborar un informe con recomendaciones
especificas para modificar la normativa vigente®. El aporte
del INDH a la discusién sobre una reforma integral a la Ley
18.314 se construyd, por una parte, desde los estdndares de
derechos humanos que resultan aplicables y, por otra, desde
la observacién directa y seguimiento que se ha realizado de
los juicios en que se ha invocado la Ley Antiterrorista desde
la creacién del INDH®, ademds de la informacion recopilada
sobre los otros casos en que se ha intentado aplicar dicha
normativa. En su exposicién, el Instituto revisé el marco nor-
mativo internacional que mandata a perseguir el terrorismo
y algunos problemas de su regulacion a nivel constitucional.
También se refirid a los principales problemas que plantea
el tipo penal consagrado en la Ley y se refirié a un conjunto
de problemas procesales que se verifican en su aplicacién
(INDH, 2014b).

El INDH planted que la definicion de delito terrorista no sa-
tisface las exigencias de los principios de legalidad v tipicidad,

y en definitiva, en todos los casos observados la calificacion

46 La comision es presidida por el abogado Juan Pablo Hermosilla y esta
conformada por la abogada Maria Inés Horvitz, los abogados Javier
Couso, Juan Pablo Manalich, Héctor Hernandez, Enrique Aldunate,
Juan Pablo Cox e Ignacio Nunez.

47 Al 31 de octubre de 2014, fecha de cierre del presente informe, el
Gobierno aun no habia presentado ante el Congreso Nacional el pro-
yecto de ley que modificaria la legislacion antiterrorista vigente. El 21
de octubre fue ingresado el proyecto de ley, iniciado en mocion de los
senadores Espina, Allamand, Chahuan, Garcia y Prokurica, que susti-
tuye el texto de la Ley 18.314, que determina las conductas terroris-
tas y fija su penalidad, a fin de dar mayor proteccion a la ciudadania y
fortalecer la paz social.

48 EI INDH ha efectuado observacion directa en los siguientes juicios:
“Caso Bombas” (Causa RIT 138-2011; RUC 0700277303-6 del Ter-
cer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago); Causa “Carla Verdugo e
Ivan Silva” (RIT 182-2013; RUC 1200393089-9 del Sexto Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago); Caso “Victor Hugo Montoya”
(RIT 24-2014 del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto, RUC
1300145684-3); Caso “Peaje Quino” (Causa RUC 0900969218-2;
RIT 58-2012 (adultos) y 91-2013 (adolecentes) del Tribunal Oral en
lo Penal de Angol); Caso “Fundo Brasil” (Causa RUC 0910021481-1;
RIT 195-2014 (adultos) y 188-2014 (adolescente) del Tribunal Oral
en lo Penal de Temuco); Caso “Fundos San Leandro y Tres Luces”.
(Causa RUC 0900033605-7; RIT 25-22014 (San Leandro) y RIT
23-2014 (Tres Luces), del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco);
Caso “Tur Bus” (Causa RUC 0900697670-8; RIT 099-2013 del Tri-
bunal Oral en lo Penal de Temuco); Caso “Celestino Cordova” (RUC
1300014341-8, RIT 220-2013 del TOP de Temuco). Ademas, se ha
realizado seguimiento a otros casos como el de “Hans Niemeyer” (RIT
45-2013 del 7° TOP de Santiago) y “Luciano Pitronello” (RIT 150-
2012 del 4° TOP de Santiago) en la Region Metropolitana, se han
recopilado las sentencias dictadas y se ha solicitado permanentemente
informacién actualizada sobre estos temas al Ministerio Publico, la
Defensoria Penal Publica y el Ministerio del Interior.
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finalmente se inclind por las del Derecho Penal comun. En
este punto la LAT vulnera los estdndares contenidos en los
articulos 9 de la CADH vy |5 del PIDCPE ademds del articulo
19 N° 3 de la CPR. En cuanto al uso de testigos protegidos
y delatores compensados, estas figuras han sido claves en la
aplicacion de la LAT en La Araucanfa, generando diversas y
graves irregularidades en los procesos respectivos. Si bien la
proteccién de la identidad de los testigos es admitida por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®, es
deber de los drganos del Estado velar por que esa herra-
mienta se concilie con el derecho a la defensa y el ejercicio

de la jurisdiccion de garantia.

Asimismo, el Instituto ha podido constatar el fendmeno del
uso indirecto de la LAT ya sea en relacion con juicios de
adolescentes —que han sido legalmente excluidos de la apli-
cacién de dicha ley— y también tratando de usar en juicios
por delitos comunes pruebas obtenidas en el marco de la
LAT (INDH, 2014b:12). Dicha tendencia atenta contra el
cardcter excepcionalisimo de la respuesta penal frente al
terrorismo y en el caso de los adolescentes vulnera también
la normativa nacional e internacional sobre proteccién de
la infancia y la adolescencia. Respecto de los plazos iniciales
de detencidn, en la practica queda demostrado que basta
al efecto con los mecanismos normales contemplados en
el CPE por lo que el plazo de 10 dfas contenido en la LAT
ademds de excesivo se presenta como innecesario, repre-
sentando un riesgo de extension injustificada de detencio-
nes en abierta vulneracién de lo dispuesto en los articulos
7.5 de la CADH y 9.3 del PIDCP.

49 Respecto de la utilizacion de testigos protegidos, en el Caso Norin
Catriman y otros vs. Chile, la Corte IDH determiné que “Incluso
cuando se hayan adoptado medidas de contrapeso que parecen sufi-
cientes, la condena no puede estar fundada tnicamente o en grado
decisivo en declaraciones realizadas por testigos de identidad re-
servada. De lo contrario, se podria llegar a condenar al imputado
utilizando desproporcionadamente un medio probatorio que fue
obtenido en detrimento de su derecho de defensa. Por tratarse de
prucba obtenida en condiciones en las que los derechos del inculpa-
do han sido limitados, las declaraciones de testigos con reserva de
identidad deben tratarse con extrema precaucion, ser valoradas en
conjunto con el acervo probatorio, las observaciones u objeciones
de la defensa y las reglas de la sana critica...” Parr. 247.Y la Corte
concluye que “para determinar la condena se otorgé valor decisivo
a la declaracion de un testigo de identidad reservada, lo que cons-
tituye una violacion del derecho de la defensa a interrogar testigos,
consagrado en el articulo 8.2.f de la Convencion, en relacion con
clarticulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Pascual Huente-
queo Pichun Paillalao”. Parr. 252.



En relacidn con la extension del secreto de piezas de inves-
tigacion hasta por seis meses (en comparacion a los 40 dfas
como maximo autorizado por el CPP) es uno de los ma-
yores problemas observados en la aplicacion de la LAT. En
muchos casos las prisiones preventivas originalmente decre-
tadas se basaron principalmente en dichas piezas y fueron
sustituidas por medidas menos intensas apenas las defensas
accedieron a las mismas. Ademds de contravenir el principio
de igualdad de armas, se afecta directamente los estdndares
del articulo 8.2 de la CADH y el 14.3 del PIDCP

En directa relacidon con los otros problemas detectados,
existe en la aplicacién préctica de la LAT la tendencia al uso
extensivo de prisiones preventivas que en definitiva sobre
la base de criterios como el de proporcionalidad no se jus-
tificaban (toda vez que los delitos en definitiva no fueron
calificados como terroristas y/o fue desestimada la prueba de
cargo para acreditar la participacion). Dicha tendencia con-
traviene toda la regulacién internacional y nacional sobre el
uso restrictivo de la privacion de libertad en todas sus formas.
El actual Gobierno habfa anunciado que no invocaria la nor
mativa mientras no se modernizara®; sin embargo, las de-
tonaciones ocurridas en el metro de Santiago cambiaron la
situacion. La primera de ellas acontecié el domingo |3 de
julio cuando una bomba explotd cerca de la medianoche en
un carro del Metro que se encontraba en la estacién “Los
Dominicos”, sin dejar heridos, pero si dafios materiales. En
dicha oportunidad, en un principio no se invocd la Ley Antite-
rrorista, interponiéndose una querella por porte y colocacion
de artefacto explosivo; si bien finalmente, la normativa fue in-
vocada®'. El hecho decisivo para la modificacién de la postura
del Ejecutivo sucedié el 8 de septiembre, cuando una bomba
detond al interior de uno de los basureros ubicados en la
galeria comercial en la estacién de metro “Escuela Militar”,
dejando catorce personas lesionadas de diversa gravedad. El
Gobierno, frente a la peligrosidad y particularidad de los he-
chos —por primera vez se detonaba un artefacto explosivo
durante el dia, en un lugar concurrido—, decidid aplicar la Ley

Antiterrorista a los presuntos responsables.

50 http://www.emol.com/noticias/nacional /2014 /05/07/658995/
gobierno-por-ultimo-atentado-incendiario-en-la-araucania. html
51 http://www.lanacion.cl/noticias/pais/ley-antiterrorista-por-

bomba-en-metro-penailillo-cree-intencion-de-danar-a-inocen-

tes/2014-07-15/145511.html
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El INDH condené lo sucedido y afirmd que “merece el
undnime repudio de nuestra sociedad. Nada, ninguna cau-
sa, ningdn objetivo justifica la utilizacién de medios que
ponen en riesgo la vida e integridad fisica de personas
inocentes. Este cobarde atentado no tiene espacio ni sen-
tido en una sociedad democrdtica que aborda sus Iimites e
imperfecciones por medios pacificos y politicos”. Ademas
formuld un llamado a las autoridades para que emplearan
todos los recursos necesarios con el propdsito de esclare-
cer lo sucedido y la identidad de los autores, destacando
que en el proceso debfan utilizarse los medios propios de
un Estado democrético de derecho®. En la madrugada del
|8 de septiembre, por medio de un operativo, se logrd la
identificacion y la detencién de tres presuntos responsa-
bles por la colocacidn del aparato explosivo en la estacion
de metro “Escuela Militar”, lo que darfa cuenta de cémo la
institucionalidad, las atribuciones y los recursos asignados
a las policfas y el Ministerio Publico serfan suficientes para
enfrentar casos de criminalidad grave como esta. Los tres
presuntos responsables fueron formalizados invocdndose
la Ley Antiterrorista. En el transcurso del afio, el INDH ha
insistido en la necesidad de revisar la actual normativa en
materia antiterrorista a los fines de corregirla y ajustarla al
debido proceso, y en este marco resulta necesario realizar
un reproche al gobierno por haberla invocado, en circuns-
tancias en que se habfa comprometido a no hacerlo en
la medida que esta no cumpliera con los estdndares de

derechos humanos.

Tras lo ocurrido en la estacion de metro “Escuela Militar” la
discusion sobre la normativa antiterrorista cambid de enfo-
que desde la necesidad de adecuar la ley a los estdndares
internacionales de derechos humanos, a sostener la necesi-
dad de dotar de amplias facultades a las policias, al Ministe-
rio Publico y a los servicios de inteligencia para emprender
una lucha eficaz contra hechos terroristas en Chile. Entre
las medidas que se estdn barajando a la fecha de elabo-
racion de este informe se encuentran: la creacion de una

unidad especializada de delitos de alta complejidad del

52 Declaracion Publica del Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos por atentado en Metro de Santiago, http://www.indh.cl/
declaracion-publica-del-consejo-del-instituto-nacional-de-derechos-
humanos-por-atentado-en-metro-de-santiago



DESAFIOS PARA LA PROFUNDIZACION DEMOCRATICA / INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICAY DERECHOS HUMANOS

Ministerio Publico®®; mayores recursos y atribuciones para
las policias y el drgano persecutor y la posibilidad de permi-
tir la actuacion de agentes encubiertos en el Servicio Nacio-
nal de Inteligencia (ANI)**, Respecto del dltimo punto, llama
la atencidn la ausencia de discusidn con la que se ha abor
dado el tema de las técnicas de investigacion encubiertas,
ya que su existencia puede presentar peligros en el dmbito
del pleno respeto de los derechos humanos, y por tanto, la
forma que pudiera adoptar y las condiciones para su ope-
racién son cuestiones relevantes desde este punto de vista;
y con mayor razén se podria replicar esta preocupacién a
la utilizacidn de estas técnicas por parte de los servicios de
inteligencia, fuera de cualquier limite. Mas alld de la existen-
cia o no de las actuaciones encubiertas de agentes de las
policfas, y las facultades que estas pudiesen generar, frente
a la realidad de su existencia® lo fundamental es consagrar
Iimites tanto jurisdiccionales como politicos que regulen la
actividad policial en estos contextos y la supediten a una

supervisién y control politico®.

El giro en la postura oficial para dar tratamiento a casos ca-
tegorizados como actos terroristas, se refleja también en el
caso de Victor Montoya™, en el cual al poco tiempo de ha-
berse dictado la sentencia absolutoria de primera instancia
desestimando el cardcter terrorista y descartando su parti-

cipacién en los hechos consignados en el proceso, la Corte

53 Proyecto de ley, iniciado por Mensaje Presidencial, que crea el cargo
de Fiscal Especial de Alta Complejidad en el Ministerio Publico. Bo-
letin 9608-07.

54 http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/09/674-
595830-9-penailillo-confirma-que-proyecto-de-reforma-a-la-ani-
incluira-agentes.shtml

55 Chile en distintos tratados internacionales se obliga a incorporar técni-
cas de investigacion encubiertas, como en la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Art. 20) y
sus protocolos.

56 Como ejemplo de un propuesta para un efectivo control politico del
actuar policial destaca el proyecto de ley que aumenta las plantas de
personal de Carabineros de Chile; modifica la ley N® 20.502, que crea
el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y la ley N° 18.961,
Organica Constitucional de Carabineros, Boletin N® 9336-25. El pro-
yecto propone, entre otras aspectos, modificaciones la Art. 3 de la ley
N? 20.502 aumentando las facultades al Ministerio del Interior y Se-
guridad Publica con el fin de otorgar herramientas para la fiscalizacion
y control de las actuaciones de las fuerzas de seguridad y orden.

57 Joven de 23 anos acusado de colocar una bomba en un retén de Cara-
bineros de Las Vizcachas en febrero de 2013. A solicitud de la familia
Montoya Encina el INDH ha desarrollado desde julio del 2013 una
mision de observacion en la causa contra Victor Hugo Montoya Enci-
na, RIT 1934-2013 ante el Juzgado de Garantia de Puente Alto y RIT
24-2014 del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto.
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de Apelaciones de San Miguel anulé la sentencia ordenando
que se vuelva a repetir el juicio. En el primer proceso Victor

Montoya estuvo |7 meses en prisién preventiva.

Otro evento grave asociado a la colocaciéon de artefactos
explosivos durante el afio 2014 tiene lugar con la muerte
de Sergio Landskron, en el barrio Yungay, la madrugada del
25 de septiembre, quien fallecié a consecuencia de la ex-
plosién de una bomba artesanal puesta en el interior de
una mochila. En el marco de la investigacion desarrollada
por el Ministerio Publico, Carabineros y la Policfa de Inves-
tigaciones se determind que el joven no tuvo participacién
en la colocacién del artefacto explosivo que le quité la
vida. De acuerdo con las pericias realizadas a las cdmaras
de seguridad y los antecedentes recabados a la fecha, este
transportd la bomba durante |2 minutos, y habria cami-
nado cerca de cinco cuadras con este dispositivo, por la
calle Erasmo Escala, de oriente a poniente. La investigacién
revela que el objetivo de la bomba habria sido la sede de
una asociacion de gendarmes ubicada en las inmediacio-
nes. En virtud de los antecedentes expuestos, el Ministerio
del Interior interpuso una querella ante el 7° Juzgado de
Garantfa de Santiago invocando la Ley Antiterrorista con-
tra quienes resulten responsables por la muerte de Sergio

Landskron®®.

El Ultimo evento asociado a un artefacto explosivo ocurrié
la madrugada del 29 de octubre cuando una bomba detond
en el frontis de un cuartel de Carabineros en Temuco y
dejé un forado de 50 centimetros en un muro del recinto
policial. Ante lo sucedido el Gobierno invocé la Ley antite-
rrorista contra los responsables de la instalacion del apara-
to afirmando que “Tenemos una matriz de decision, para
cada caso donde haya artefactos explosivos en cuestion y
en este caso la matriz que hemos usado aplica para que

invoquemos la Ley Antiterrorista”’

.EI INDH reitera su pre-
ocupacién por la invocacion de la normativa antiterrorista,
ya que esta no se conforma con los estdndares de derechos
humanos, y especialmente este Ultimo caso, da cuenta de la

inconsistencia de la decisién gubernamental toda vez que

58 http://subinterior.gob.cl/noticias/2014/10/24/gobierno-invoca-
ley-antiterrorista-por-muerte-de-sergio-landskron/

59  http://www.lanacion.cl/noticias/regiones/la-araucania/gobier-
no-invoca-ley-antiterrorista-por-bombazo-en-labocar-de-temu-
c0/2014-10-29/132632.html y



habfa afirmado que no se invocaria la normativa en el marco
del “conflicto en La Araucania”, criterio que fue modificado

en el transcurso del ano®.

Es importante que en la investigacion y sancién de la cri-
minalidad grave, especialmente en aquella que pueda estar
vinculada con actos de cardcter terrorista, el Estado cuen-
te con procedimientos, facultades y recursos que permitan
una persecucion eficaz de dichos crimenes. No obstante,
tan importante como eso es que dichos procedimientos
y facultades estén en consonancia con los derechos y ga-
rantias propias de un Estado de derecho. Solo es posible
garantizar el orden v la seguridad de los/as ciudadanos/as en
la medida que el actuar del Estado observe las reglas de un

Estado de Derecho®'.

PROTOCOLOS DE CARABINEROS
PARA EL MANTENIMIENTO DEL
ORDEN PUBLICO

Durante agosto de 2014, en el marco de la Mesa de Movi-
lizaciones Sociales convocada por la Intendencia de la Re-
gién Metropolitana, Carabineros de Chile hizo publicos sus
Protocolos para el Mantenimiento del Orden Publico®?. Con
anterioridad, el Instituto, en su informe del Programa de De-
rechos Humanos y Funcién Policial 2013, habfa sefialado que
la publicidad de dichos Protocolos constituye un aspecto fun-
damental para permitir el ejercicio de las atribuciones que la
Ley 20,405 encomienda al INDH, en orden a examinar todos
los actos de los érganos del Estado que digan relacion con
materias de su competencia, instando a Carabineros a hacer

publicos los Protocolos para el Mantenimiento del Orden

60 http://subinterior.gob.cl/noticias/2014/08/13/subsecretario-
aleuy-expone-a-diputados-criterios-para-invocar-la-ley-antiterroris-
ta-por-colocacion-de-artefactos-explosivos/

61 En el mismo sentido, le preocupa al INDH que la utilizacion de la
Ley de Seguridad del Estado pudiera derivar en los mismos proble-
mas que afectan a la Ley sobre conductas terroristas. Ver Declaracion
Publica del Consejo del INDH sobre los recientes hechos de violencia
en La Araucania, 8 de octubre de 2014. Disponible en www.indh.
cl/declaracion-publica-del-consejo-del-indh-sobre-los-recientes-
hechos-de-violencia-en-la-araucania#sthash. F3B3STkM. dpuf

62 EIINDH, en virtud de la decision de Carabineros de hacer publicos
estos protocolos, los puso a disposicion en el siguiente link: http://
www.indh.cl/wp-content/uploads/2014/08/PROTOCOLO-PA-
RA-EL-MANTENIMIENTO-DEL-ORDEN-PUBLICO.pdf
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Publico® (INDH, 2014: 101). La publicacién de estos proto-
colos contribuye a la profundizacién democrdtica por medio
de las instituciones publicas, en tanto permiten conocer la
normativa interna de Carabineros en estas materias y realizar

ejercicios de control social e institucional.

Segun lo informado por la Direccién General de Cara-
bineros, los protocolos estdn inspirados en los principios
establecidos por el derecho internacional de los derechos
humanos relativos a la funcion policial en el contexto de
las manifestaciones publicas, consistentes en el respeto por
la dignidad de las personas; el uso de la fuerza sujeta a las
maximas de legalidad, necesidad y proporcionalidad; el tra-
to humano vy justo a las personas privadas de libertad de
acuerdo con su edad y sexo, ¥ la responsabilidad profesional

de los jefes operativos.

Su contenido se condensa en treinta protocolos que des-
criben distintos modos de intervenciéon aplicables a pro-
cedimientos policiales relacionados con el mantenimiento
del orden publico durante las manifestaciones. De manera
especifica se aborda el resguardo del derecho de manifes-
tacién, el restablecimiento del orden publico, los procedi-
mientos de desalojos, los procedimientos con infractores
de ley, el trabajo con el INDH, asi como con personas y
organizaciones de la sociedad civil y con representantes de

medios de comunicacion.

En los Protocolos se establecen los supuestos bdsicos para
el empleo de la fuerza y de armas de fuego. En primer lugar,
se consagra el deber de limitar el empleo de los medios
coercitivos al miimo necesario. En segundo lugar, se esta-
blece que los supuestos bdsicos para el empleo de la fuerza
en el mantenimiento del orden publico son (1) el princi-
pio de legalidad dentro del cual se establece que el uso de
la fuerza debe efectuarse en el cumplimiento del deber y

empleando métodos (procedimientos) y medios (disuasivos

63 Durante cl primer trimestre del afio 2013, el INDH tom6 conoci-
miento de la existencia de un nuevo Manual de Operaciones de Ca-
rabineros, que habria unificado varios protocolos existentes en la ins-
titucion destinados a regular el control del orden ptblico. EI INDH
solicité por oficio copia de los protocolos, solicitud que fue rechaza-
da. La negativa de Carabineros se fundé en que el referido documen-
to tenia el caracter de secreto, atendido que su divulgacion afectaria
el debido cumplimiento de las funciones que la propia Constitucion
asigna a Carabineros de Chile, y por contener planes de operacion y
de servicio de dicha institucion, cuyo conocimiento puede afectar la
mantencion del orden piblico o la seguridad puablica.
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o defensivos) que hayan sido previamente autorizados por
Carabineros; (2) el principio de necesidad dentro del cual
el empleo de la fuerza es el dltimo recurso frente a la re-
sistencia o amenaza y (3) el principio de proporcionalidad
entendido como el equilibrio entre el grado de resistencia
o de agresion que sufre un/a Carabinero/a y la intensidad de
fuerza que se aplica para lograr que la persona se someta al
control policial. Resulta valorable la incorporacién de estdn-
dares de derechos humanos en los diversos protocolos y la
regulacion del uso diferenciado y gradual de la fuerza con
distintos niveles de reaccién que el personal de Carabineros

debe emplear.

Dos protocolos merecen una especial mencién. En primer
lugar, el Protocolo 4.5 sobre Registro de Personas Privadas
de Libertad, que regula cémo debe procederse en casos de
registro de vestimentas a personas detenidas. Es valorable
que se incorporen las obligaciones generales como el trato
humano y justo y que se adopte una posicién de garante
atendido el estado de indefension del detenido/a sujeta al
registro. Ademads, se incorporan prohibiciones expresas so-
bre tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes, lo
que se encuentra en armonia con los estdndares internacio-

nales en la materia.

64 Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 569-2014, 26 de agosto de
2014, confirmado por la Corte Suprema Rol N° 23832-2014, 10 de
septiembre de 2014. Considerando QUINTO: Que el personal de Ca-
rabineros de Chile es una institucion entrenada profesionalmente para
controlar multitudes que alteren el orden puablico de cualquier forma,
para lo cual tiene la facultad de utilizar diversos medios disuasivos, de
los cuales se debe servir en forma racional y proporcional a la situa-
cion que en cada caso se vean expuesto a controlar, y cumpliendo los
protocolos respectivos que han sido dictados por la institucion. En
este caso, el medio disuasivo utilizado contra los atacantes desconoci-
dos que agredieron al personal policial fue el uso de gases quimicos,
sin considerar que en las cercanias del lugar existia un establecimiento
educacional, claramente identificable, y que atendido el dia y hora de
los hechos, jueves 22 de mayo en horas de la manana, era posible pre-
ver que en su interior se encontraban menores de edad. Considerando
SEXTO: Que en la utilizacion de disuasivos quimicos con el objeto de
restablecer el orden publico el dia 22 de mayo de 2014 Carabineros no
dio cumplimiento al protocolo existente para tal efecto, el cual rola a
fojas 80 de autos. De la lectura del mismo es posible concluir que el
personal policial, antes de utilizar los disuasivos quimicos, tenia como
obligacion, entre otras que se senalan, la de verificar las condiciones
del viento, realizar advertencias a los infractores con el fin de dar a
conocer a todo el entorno acerca de la situacion mediante el uso de
altavoces, y finalmente, respetar restricciones frente al entorno, sefia-
landose expresamente como ejemplo a hospitales, colegios, jardines
infantiles, etc.
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En segundo lugar, el protocolo 4.2 contiene una serie de
instrucciones especificas para el desarrollo de procedi-
mientos policiales que puedan afectar a nifios, nifias y ado-
lescentes indigenas. Al respecto se establece que debe con-
siderarse (i) que en las comunidades indigenas los nifios/as
estdn presentes junto a las personas adultas en todas las
actividades; (i) en caso que utilicen otro idioma, se debera
priorizar su lenguaje para entregar informacién sobre de-
rechos y deberes; (iii) en caso de cumplimiento de drdenes
judiciales que impliquen el uso de la fuerza, se priorizara
la asistencia de un facilitador cultural; (iv) que se deberd
afectar en la menor medida posible los derechos de ni-
fios, nifas y adolescentes indigenas y, por ultimo, (V) que en
las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes indigenas
se deberd considerar los cédigos culturales indigenas. Este
protocolo es especialmente relevante porque recoge la ju-
risprudencia desarrollada en los Ultimos afios por los Tribu-
nales de Justicia respecto de la vulneracion de derechos de
nifios, nifias y adolescentes mapuche en los procedimien-
tos policiales. Se trata, ademds, de un protocolo utilizado
por la Corte de Apelaciones de Temuco en un Recurso
de Amparo presentado por el INDH en que se acoge la
accién constitucional afirmdndose que Carabineros “no dio
cumplimiento al protocolo existente para tal efecto”®. En
la misma linea, la Corte de Apelaciones de Valdivia aco-
gié un recurso de amparo interpuesto por el INDH en
favor de un nifio y una nifia mapuche, de 12 y 10 afos,

de la comunidad mapuche-huilliche Marriao Collihuinca®

65 El 1 de octubre del presente afio en el contexto de un proceso rei-
vindicatorio, algunos miembros de la comunidad mapuche-huilliche
Marriao Collihuinca, procedieron a realizar una ocupacion pacifica en
un sector que actualmente corresponde al Fundo Lumaco Bajo, de
propiedad del Sr. Edmundo Cortés Kirch, propiedad que colinda con
los terrenos en el cual se encuentra la referida comunidad. La ocupa-
cion fue repelida por un importante contingente de carabineros. EI
procedimiento era grabado por los dos menores de edad por quienes
se recurrio, con una Tablet y un teléfono celular, al poco rato Cara-
bineros ingreso a la comunidad indigena dirigiéndose directamente
a los menores, de forma violenta, gritandoles y amenazandolos, los
obligaron a tirarse al suelo y a hacer entrega de los artefactos con
los cuales registraban el procedimiento policial, especies que no han
aparecido a la fecha. La menor fue apuntada con el arma de servicio
de uno de los funcionarios policiales. Los nifios fueron esposados con
sus manos en la espalda, obligados a caminar varios cientos de metros
hasta el furgon policial al que fueron subidos y trasladados hasta la
Comisaria de Rio Bueno, lugar donde fueron entregados a sus padres
aproximadamente a las 23:00 horas.



y en su fundamentacion resalta el incumplimiento de dos

protocolos de Carabineros®.

La elaboracién de protocolos por parte de Carabineros
para el mantenimiento del orden publico constituye una
oportunidad por medio de la cual armonizar el ejercicio de
la funcién policial con el respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de las personas en contexto de manifesta-
ciones publicas. Para seguir avanzando en esa direccidn es
necesario, en primer lugar, que los protocolos se cumplan
cabalmente en la prdctica vy, en segundo lugar, que estos se
sigan perfeccionando en ciertos aspectos donde se mues-
tran insuficiencias. A modo de ejemplo, el INDH destaca el
protocolo que ordena poner en libertad a los/as mayores
de 14 afos que han sido detenidos e imputados por un
delito sin necesidad de un adulto responsable®, en virtud
del principio de autonomfa progresiva. Observadores/as del
INDH, en el contexto de detenciones de nifios, nifias y/o
adolescentes han podido detectar que pese a la claridad del
protocolo mencionado, Carabineros de Chile sigue exigien-
do la presencia de un adulto responsable como condicién
para liberar a los/as menores de edad detenidos/as. Otro
ejemplo, que evidencia la necesidad de seguir perfeccionan-

do los protocolos lo constituye el protocolo 2.7 relativo

66 Corte de Apelaciones de Valdivia Rol N” 203-2014, 22 de octubre de
2014. Considerando SEXTO: Que, no puede desatenderse que en su
actuar Carabineros estaba obligado a cumplir el protocolo disefiado
por la propia institucion, lo que no se hizo a cabalidad, es asi como no
se acredito que personal femenino estuviera a cargo de la detencion
de los menores, tal como se indica en el apartado “Desalojo frente
a ocupacion o usurpacion de inmueble” —fojas 153— presencia que
tampoco se advierte en las fotografias acompanadas por la recurrida.
Tampoco se dio cumplimiento a lo destacado en el apartado “Deten-
cion de manifestantes menores de edad (nifios nifas y adolescentes)
especificamente en lo referente a ninos indigenas —fojas 158— que por
una parte los obliga a “considerar que en las comunidades indigenas
los nifios estan presente junto a los adultos en todas las actividades” y
por otra a priorizar la asistencia de un experto en cosmovision indi-
gena, cuando resulte necesario el uso de la fuerza. Esto tultimo, ubica
alos agentes del Estado en la obligacion de apegar sus conductas a una
situacion de especial consideracion, no solo por la menor edad del
sujeto respecto del cual ha de ejercer su funcion, sino también de su
condicion cultural diversa, lo que obliga a un estandar superior —por
su calidad de menor- y distinto —por su etnicidad— en la conducta
policial, lo que no se advirtio en el procedimiento desplegado. La
decision fue confirmada por la Corte Suprema en la sentencia Rol
N° 27.295-14 del 30 de octubre de 2014.

67 Protocolos de Carabineros de Chile para la mantencion del orden
publico, Detencion de manifestantes nifios, nifias y/o adolescentes,
protocolo namero 6 “Los mayores de 14 afios detenidos por la impu-
tacion de un delito no requieren la presencia de un adulto responsable

para su libertad”, pag. 39.

al trabajo del vehiculo lanzaagua y el empleo de disuasi-
vos quimicos. Si bien el protocolo determina el modo y la
oportunidad para su utilizacion, no existe referencia alguna
respecto de la composicién del agua ni del gas que serd
empleado, de manera de asegurar que no se afecte la salud
de los manifestantes ni de la poblacién, o para el caso, del

propio personal de carabineros.

El INDH destaca la importancia de la elaboracion y aplica-
cion de estos Protocolos a la funcion policial, y en este sen-
tido, reconoce la preocupacion que ha manifestado la Di-
reccion General de Carabineros por incorporar el respeto
al derecho a la manifestacion en las medidas de control del
orden publico, a la luz de las normas de derechos humanos.
Es un avance que necesariamente debe ser complementa-
do con el apego irrestricto a sus disposiciones por parte
del personal policial, por lo cual el INDH continuard desa-
rrollando los procesos de observacién de manifestaciones

publicas para verificar su cumplimiento efectivo.
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CATASTROFES NATURALES, EMERGENCIAS
Y DERECHOS HUMANOS

El terremoto del 27 de febrero de 2010 fue una de las
catdstrofes de mayor envergadura en Chile', ademds de la
mads extendida territorialmente, ya que afectd a 50 ciudades
y 900 pueblos de las regiones de Valparaiso, Metropolitana,
del Libertador Bernardo O’Higgins, del Maule, del Biobio y
de La Araucania. A la intensidad y extension del terremoto
se le aflade su larga duracién —tres minutos—y el maremoto
que le siguid, ya que con ello se incrementaron los dafios y
la pérdida de vidas humanas. El INDH, analizando el derecho
a la vivienda adecuada, sefialé cémo las personas afectadas
por el terremoto y maremoto enfrentaron vulneraciones a
sus derechos humanos durante el proceso de reconstruc-
cion (INDH, Informe Anual, 2012, pag. 253).

El presente afio, el terremoto que afectd al Norte Grande?,
y el incendio que devastd Valparaiso® evidenciaron nueva-
mente la vinculacidon entre desastres naturales vy las vulnera-
ciones a los derechos humanos. Las catastrofes son instan-
cias que permiten desarrollar una evaluacién de la respuesta

de la autoridad publica observando el funcionamiento de la

1 Las estadisticas indican que es el quinto terremoto de mayor intensidad
que se tenga registro a nivel mundial, 8,8 grados en la escala Richter.

2 El pasado 1 de abril, a las 20:46 horas, se percibio un sismo de mayor
intensidad (VIII Mercalli) entre las regiones de Arica y Parinacota, Ta-
rapaca y Antofagasta. De acuerdo con la informacion proporcionada
por el Centro Sismologico Nacional, el sismo alcanz6 una magnitud de
8,2 Richter, solicitandose evacuacion preventiva por parte de ONEMI,
y estableciéndose Alerta de Tsunami para todo el borde costero nacio-
nal, segn indicacion del SHOA. http://www.onemi.cl/terremoto-
en-el-norte/

3 Entre los dias 12 y 16 de abril de 2014 uno de los siniestros urba-
nos mas grandes de la historia dafié a miles de viviendas en Valparaiso.
El dia 12 de abril se registro un incendio forestal en la comuna de
Valparaiso, que conforme a los antecedentes proporcionados por la
Direccion Regional de ONEMI consumié 965,2 hectareas, de las que
28,8 correspondian a superficie ocupada por viviendas. A raiz de dicha
emergencia se declaro Alerta Roja para las comunas de Valparaiso y
Vifia del Mar. http://www.onemi.cl/incendio-en-valparaiso/
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institucionalidad y analizando su desempefio con el fin de
mejorar los mecanismos, normas y politicas publicas exis-
tentes para enfrentar los riesgos y consecuencias asociados

a estos eventos.

La definicién que Naciones Unidas da al concepto de “de-
sastre” es el de “alteracion grave del funcionamiento de
una sociedad que causa pérdidas humanas, materiales o
del medio ambiente que exceden la capacidad de la socie-
dad afectada para enfrentarla con sus propios recursos’™.
Tales desastres pueden ser causados por las personas
(como los desastres industriales o tecnoldgicos) o tener
origen natural, los que generan, entre otros fendmenos,
desplazamientos de la poblacién afectada por destruccién
de las viviendas®. El desplazamiento de poblacidn y su reu-
bicacién en campamentos lejos de sus hogares, en casas de
parientes o en terrenos urbanos o rurales no es la Unica
consecuencia de una catdstrofe natural sobre las personas.
Gran parte de la poblacidon que no se desplaza, muchas
veces la mayoria, sufre perjuicios que afectan su vida, como
las epidemias debido a carencia de agua potable, pérdida
de su fuente de trabajo y carencias en los servicios educa-

cionales y de salubridad.

4 Naciones Unidas (2003). Glosario elaborado por la Oficina del Coor-
dinador para el Socorro en caso de Desastres.

5 Aunque se utiliza el término ‘natural’, “la magnitud de las consecuen-
cias de los peligros naturales sabitos es un resultado directo de la ma-
nera en que las personas y la sociedad se relacionan con las amenazas
que provienen de peligros naturales. La magnitud de las consecuencias
viene por lo tanto, determinada por la accion humanitaria, o la falta de
la misma”. (Directrices Operacionales del TASC sobre la protec-
cion de las personas en situaciones de desastres naturales. Proyecto
de Brookings-Bern sobre Desplazamiento Interno. Mayo de 2011.
Anexo 1, p. 60). http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2011 /8207.pdf?view:1
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Los desastres naturales afectan los derechos humanos que
los Estados estdn en la obligacidn de garantizar. En la mayorfa
de los casos, la ausencia de una adecuada preparacion para
enfrentar estas situaciones, sumada a una inadecuada plani-
ficacion o a negligencia, da espacio a un escenario de vulne-
raciones a los derechos humanos. Asi, en estos contextos es
frecuente la omision o discriminacién en la distribucion de
la asistencia; imposicion de traslados o reubicaciones inse-
guras o en contra de la voluntad de las personas; abusos y
violencia sexual, en especial hacia las mujeres; problemas de
documentacién e identidad de desplazados que perdieron
sus papeles. En definitiva, aumenta la posibilidad de vulne-
raciones a los derechos humanos si la respuesta al desastre,
tanto en la etapa de emergencia como en la de reconstruc-

cién, no se basa en un marco de derechos humanos.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Los principales estdndares internacionales a considerar pro-
vienen de disposiciones contenidas en los diversos instru-
mentos juridicos internacionales de derechos humanos® y
vinculantes para el Estado de Chile. Ademads, las Directrices
Operacionales del Comité Permanente entre Organismos
(IASC), sobre la Proteccion de los Derechos Humanos en
Situaciones de Desastres Naturales (conocidas como “Di-
rectrices IASC”) constituyen el primer cuerpo de orien-
taciones que abordan directamente el resguardo de los
derechos humanos en situaciones de desastre natural. Con-
tienen una exhortacion a los Estados para que se respeten
todos los derechos humanos de las personas afectadas, se
les preste asistencia sin discriminacion y se establezcan me-

didas para evitar la violencia y garantizar su seguridad. Aun-

6 La Carta Internacional de los Derechos Humanos incluye la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales y sus respectivos protocolos. Asimismo,
otros instrumentos internacionales y
vulnerados o derechos especificos, cuyas disposiciones son aplicables

regionales referidos a grupos

a la respuesta que el Estado debe otorgar a las consecuencias de los
desastres naturales: la Convencion sobre los Derechos del Nino, la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, el Convenio N° 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales y la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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que las Directrices no son un instrumento internacional que
vincule juridicamente a los Estados, provee orientaciones
politico-técnicas que se pueden adoptar y que estdn dirigi-
das fundamentalmente a los agentes humanitarios intergu-
bernamentales y no gubernamentales, que cuentan con el

reconocimiento de las Naciones Unidas’.

El contenido de las Directrices recae directamente en lo
que se debe hacer desde la éptica de derechos humanos
cuando se enfrenta un desastre natural, con una vision inte-
gral de las necesidades de las victimas, relevando una orien-
tacion fundamental: “Los derechos humanos constituyen el
fundamento legal de toda la labor humanitaria relacionada
con los desastres naturales. No existe otro marco juridico

que oriente dichas actividades”.

En relacion con el derecho a la no discriminacién, las Di-
rectrices sefalan que los Estados tienen la obligacion y la
responsabilidad de proporcionar asistencia a todas las per
sonas afectadas por desastres naturales y proteger sus de-
rechos humanos (Principios Generales Il). Por lo tanto, hace
explicita la obligatoriedad de no discriminar a las personas
afectadas en cuanto a satisfaccion de derechos relacionados
con necesidades bdsicas de subsistencia, como el suministro
de alimentos adecuados, agua potable y saneamiento, aloja-
miento, vestido y servicios bdsicos de salud, incluso en eta-
pas posteriores a la emergencia (Directriz B.2.1). Asimismo
en relacion con las medidas de reinsercion a las fuentes de
subsistencia de las personas afectadas, especificamente las
medidas de rehabilitacion y acceso a microcréditos (Direc-
triz C.4.2). Un criterio provisto por las Directrices en la pres-
tacion de asistencia humanitaria consiste en considerar que,
a fin de que todas las personas afectadas tengan un acceso
seguro a dicha asistencia, debe darse la necesaria prioridad
a los grupos vulnerables “como las minorfas, los hogares en-
cabezados por una sola persona, las personas de la tercera
edad, las personas con discapacidad y los nifios, nifias y ado-

lescentes no acompafiados o separados” (Directriz B.1.3).

7 En tal sentido, la Asamblea General de la OEA, en Resolucion de
mayo de 2011, acordo “alentar a los Estados Miembros a que, cuando
atiendan las necesidades de los desplazados internos y las comunida-
des afectadas por el desplazamiento interno, consideren el Marco de
Soluciones Duraderas para los Desplazados Internos” y “las Guias Ope-
rativas sobre Derechos Humanos y Desastres Naturales”, es decir, las
Directrices IASC.



En cuanto al derecho a la consulta y a la participacidn, el
Principio General V de las Directrices establece que todas
las comunidades afectadas por un desastre natural tienen
derecho al acceso a la informacién sobre las posibles me-
didas de mitigacion de riesgos que pueden adoptarse y la
asistencia humanitaria en curso, entre otros aspectos, y que
deberan ser consultadas y “tener la oportunidad de hacerse
cargo de sus propios asuntos, en la mayor medida posible”,
asi como participar en la planificacién y ejecucién de las

distintas etapas de la respuesta.

A los estdndares descritos hay que agregar las directrices
del Marco de Accidn de Hyogo (MAH). Naciones Unidas
ha definido una Estrategia Internacional de Reduccidon de
Desastres (EIRD) cuyo principal instrumento de implemen-
tacion es el Marco de Accidn de Hyogo, el cual tiene como
objetivo general “aumentar la Resiliencia de las naciones y
las comunidades ante los desastres al lograr, para el afio
2015, una reduccién considerable de las pérdidas que oca-
sionan los desastres, tanto en términos de vidas humanas
como en cuanto a los bienes sociales, econémicos y am-
bientales de las comunidades y los paises™®. La Asamblea
General de las Naciones Unidas ha hecho un llamado a la
implementacién del MAH vy ha reafirmado la importancia
del Sistema multisectorial de la Estrategia Internacional para
la Reduccidn de Desastres al igual que de la Plataforma Glo-
bal para la Reduccién del Riesgo de Desastres (RRD) para

apoyar y promover el Marco de Hyogo.

El MAH se propone reducir las pérdidas en vidas humanas,
bienes sociales, econdmicos y ambientales de las comuni-
dades y pafses, ocasionados por los desastres naturales, a
partir de tres objetivos estratégicos: a) La integracion de la
reduccién del riesgo de desastres en las polfticas y la pla-
nificacién del desarrollo sostenible, b) El desarrollo y forta-
lecimiento de las instituciones, mecanismos y capacidades
para aumentar la resiliencia ante las amenazas, y c) La in-
corporacion sistemdtica de los enfoques de la reduccion del
riesgo en la implementacién de programas de preparacién,

atencion y recuperacion de emergencias.

8 http://www.oas.org/dsd/MinisterialMeeting/ Documents/Desastres/
EIRD. pdf
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Esos objetivos se traducen en las siguientes cinco lineas de

accién prioritarias:

Prioridad |. Garantizar que la reduccion del riesgo de desas-
tres sea una prioridad nacional y local con una sdlida base

institucional para su implementacion.

Prioridad 2. |dentificar, evaluar y monitorear los riesgos de

desastres y mejorar las alertas tempranas.

Prioridad 3. Utilizar el conocimiento, la innovacién y la edu-
cacion para crear una cultura de seguridad y resiliencia a

todo nivel.
Prioridad 4. Reducir los factores de riesgo subyacentes.

Prioridad 5. Fortalecer la preparacion en caso de desastre a

fin de asegurar una respuesta eficaz a todo nivel.

Esas cinco lineas prioritarias de accion incluyen también te-
mas transversales como un enfoque integral para abordar
multiples amenazas, perspectiva de género vy diversidad cul-
tural, participacién comunitaria y de voluntarios, asi como

el desarrollo de capacidades y transferencia de tecnologia.

El Estado de Chile forma parte de los 168 paises que apro-
baron el Marco de Accidn de Hyogo en el afio 2005 vy que
se comprometieron a lograr, para el 2015, “la reduccién
considerable de las pérdidas ocasionadas por los desastres,
tanto de vidas como de bienes sociales, econémicos y am-
bientales de las comunidades y los pafses” (Marco de Accién
de Hyogo 2005-2015. Pag. 3). Ese compromiso tiene alta
relevancia, ya que forma parte de los instrumentos interna-
cionales que configuran el marco de accién de los Estados

ante los desastres naturales.

Por su parte, en el marco de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), el Reglamento Sanitario Internacional (RSI)
de 2005 brinda orientaciones a los Estados para enfrentar
situaciones de emergencias de salud publica y catdstrofes,
y estd vigente en nuestro pafs desde junio de 2007. En re-
lacién con los criterios para identificar si un evento puede
tener una repercusion de salud publica grave, se sefialan
las catdstrofes naturales como un factor concomitante que

puede dificultar o retrasar la respuesta de salud publica.

En noviembre de 2007, en la XXX Conferencia Interna-

cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja se adopta-
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ron por unanimidad las Directrices sobre la facilitacion vy
reglamentacion nacional de las operaciones internaciona-
les de socorro en casos de desastre y asistencia para la
recuperacién inicial. Las Directrices son un conjunto de
recomendaciones a los gobiernos sobre cémo preparar
sus leyes y planes de desastres, y aconsejan, entre otros,
sobre los estdndares de calidad minimos en cuanto a la
asistencia humanitaria, en funcién de documentos legales y

de politica internacional existentes.

NORMATIVA NACIONAL

A nivel nacional, la Constitucion Politica de la Republica,
en su articulo |° inciso quinto, establece como “deber del
Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a
la poblacién y a la familia”. En esta linea, el articulo 32°
numero 5 sefiala como atribucion del Presidente de la Re-
publica “[d]eclarar los estados de excepcién constitucional
en los casos y formas que se sefialan en esta Constitucion”,
particularmente en los articulos 39° al 45°. El nimero 20
del articulo 32° establece que la autoridad “podrd decre-
tar pagos no autorizados por ley, para atender necesida-
des impostergables derivadas de calamidades publicas, de
agresion exterior, de conmocion interna, de grave dafio o
peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los
recursos destinados a mantener servicios que no puedan

s

paralizarse sin serio perjuicio para el pais”. Las disposiciones
constitucionales antes sefaladas apuntan, por un lado, a las
obligaciones del Estado de realizar acciones tendientes a
proteger a las personas y resguardar el orden publico; vy
por otro, a disponer de recursos que permitan sobrelle-
var situaciones de riesgo colectivo. EI INDH advierte que la
aplicacion de los estados de excepcién debe ajustarse a los
estdndares internacionales de derechos humanos, siendo su
invocacion excepcionalisima. El Estado debe garantizar que
las medidas que se adopten en esos contextos respondan
a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad,
no restringiendo ilegitimamente el ejercicio de los derechos
humanos vy, en caso que ello ocurra, garantizar el acceso a
la justicia de las victimas. Asimismo es relevante que operen
los contrapesos entre los poderes politicos de representa-
cién popular para el control de la aplicacién de los estados

de excepcion.
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A nivel legal, el accionar del Estado ante eventos de causa
natural se encuentra regulado por un conjunto diverso de
normas, las que abordan diversas aristas de dicha respuesta.
En términos de otorgamiento de facultades, la primera nor-
ma corresponde al DFL 7.912 del afio 1927 del Ministerio
del Interior, cuyo contenido organiza las Secretarfas del Esta-
do. Esta, en su articulo 3° letra a) indica que corresponde al
Ministerio del Interior v Seguridad Publica “todo lo relativo
al Gobierno Politico y Local del territorio y al mantenimien-
to de la seguridad, tranquilidad y orden publico”. La Ley
20.502 crea el Ministerio del Interior y Seguridad Publica y
el Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del
Consumo de drogas y alcohol, y modifica diversos cuerpos
legales; y contiene normas relativas al mantenimiento de la

seguridad y el orden publico.

Luego, el DFL 22 de 1959 del Ministerio de Hacienda, que
fija el texto de la Ley Orgénica del Servicio de Gobierno In-
terior de la Republica, establece en su articulo 20° la facultad
para Intendentes y Gobernadores de “requerir de los jefes
de los servicios sujetos a su fiscalizacion, la atencién inme-
diata necesaria para proveer a tales emergencias”. Mientras
que las letras a) y b) del articulo 26° adicionan, en el caso
de los Gobernadores, la potestad de atender y procurar

el auxilio de las personas en circunstancias extraordinarias.

Posteriormente, el DFL 1-19175 de 2005 del Ministerio del
Interior, que fija el texto refundido, coordinado, sistematiza-
do vy actualizado de la Ley 19.175 Orgénica Constitucional
sobre Gobierno y Administracion Regional, agrega en sus
articulos 2° letra Ai) y 4° letra e) la asignacidn a Intendentes
y Gobernadores, respectivamente, la funcién de “[a]doptar
todas las medidas necesarias para prevenir y enfrentar si-
tuaciones de emergencia o catdstrofe”. Ademds, el articulo
16° letra f) determina como funcién general del Gobier-
no Regional “adoptar las medidas necesarias para enfrentar
situaciones de emergencia o catdstrofe, en conformidad a
la ley, y desarrollar programas de prevencion y proteccién
ante situaciones de desastre, sin perjuicio de las atribuciones

de las autoridades nacionales competentes”.

En una linea similar, la Ley Organica Constitucional 18415
(1985) sobre Estados de Excepcidn, en su articulo 6° deter
mina que declarado el estado de catastrofe, las facultades

conferidas al Presidente de la Republica podrén ser delegadas,



total o parcialmente, en los jefes de la Defensa Nacional que
él designe. Por su parte el articulo 7° consagra los deberes
y atribuciones, entre las cuales destaca la de difundir, por
los medios de comunicacién social, la informacidn necesaria
para dar tranquilidad a la poblacidn y dictar las directrices e
instrucciones requeridas para el mantenimiento del orden

en la zona, entre otras.

Por su parte, el DFL | de 2006 del Ministerio del Interior
refunde, coordina y sistematiza la Ley 18.695 Orgdnica
Constitucional de Municipalidades, y en su articulo 4° letra
i) otorga prerrogativas a los municipios para la “prevencion
de riesgos y la prestacién de auxilio en situaciones de emer-

gencia o catdstrofes”.

En materia de institucionalidad, el DL 369 de 1974 realiza un
aporte sustancial al crear la Oficina Nacional de Emergencia
(ONEMI), definir su dependencia administrativa, organiza-
cién interna y funciones. En particular, su articulo |° sefia-
la que la ONEMI serd el servicio “encargado de planifican
coordinar y ejecutar las actividades destinadas a prevenir o
solucionar los problemas derivados de sismos o catdstro-
fes”, mientras que el articulo 3° lo faculta para “[coordinar]
las actividades de cualquier otro organismo publico o pri-
vado que tenga relacion con la solucién de los problemas

derivados de estas emergencias”.

Relacionado con lo anterior, la Ley 20.424 (2010) que defi-
ne el Estatuto Organico del Ministerio de Defensa Nacional,
establece en su titulo Il la creacién del Estado Mayor Con-
junto. De acuerdo con su articulo 25°, este es “el organismo
de trabajo y asesorfa permanente del Ministro de Defensa
Nacional en materias que tengan relacion con la prepara-
cién y empleo conjunto de las Fuerzas Armadas”. Ademas,
en la letra a) del mismo articulo especifica como funcién
“[s]ervir de drgano de asesorfa y trabajo en la conduccién
estratégica para enfrentar las situaciones que puedan de-

mandar los estados de excepcién constitucional”.

Desde una perspectiva técnica, la Ley 20.304 (2008) so-
bre Operacién de Embalses frente a Alertas y Emergen-
cias establece conceptualizaciones, obligaciones y delimi-
tacion de responsabilidad de los operadores encargados,
asf como criterios para declarar estados de alerta. Como

sefiala el articulo 1° todas estas disposiciones buscan

o9

“evitar o mitigar los riesgos para la vida, la salud o los

bienes publicos y privados”.

En relacion con la disposicidén de recursos econdmicos, la
Ley 20.444 (2010) crea el Fondo Nacional de la Recons-
truccién y establece mecanismos de incentivo tributario a
las donaciones efectuadas en caso de catdstrofe. Especifi-
camente en su articulo 1° indica como propdsito de esta
ley “financiar la construccion, reconstruccién, reposicion,
remodelacion, restauracién o rehabilitacion de infraestruc-
tura, instalaciones, patrimonio histérico arquitectdnico de
zonas patrimoniales y zonas tipicas, obras y equipamiento,
ubicados en las comunas, provincias o regiones afectadas
por terremotos, maremotos, erupciones volcdnicas, inunda-
ciones, aluviones u otras catastrofes que puedan ocurrir en

el territorio nacional”.

Un sentido similar tiene la Ley 20.455 (2010), la cual modi-
fica diversos cuerpos legales para obtener recursos destina-
dos al financiamiento de la reconstruccién del pafs, especi-

ficamente por medio del aumento de impuestos a la renta.

En términos administrativos, la Ley 19.061 (1991) establece
normas sobre fomento a obras de riego en zonas afectadas
por sismos o catdstrofes; la ley 20.251 (2008) dispone un
procedimiento simplificado para la recepcién de obras, la
regularizacion de edificaciones existentes vy la aprobacion de
nuevas construcciones en zonas decretadas como afectadas
por catdstrofe; y la ley 20.458 (2010) establece la gratuidad
de las solicitudes de regularizacion de la posesién y consti-
tucién del dominio de la pequefia propiedad en las zonas

afectadas por el terremoto y maremoto de 2010.

Finalmente, es la Ley 16.2827 (1965) la que aborda las si-
tuaciones de riesgo colectivo con mayor amplitud. En este
sentido, se observa que en el articulado de sus titulos | y
Il se plantean tanto aspectos de orden técnico, como la
definicion de zona afectada y la nocién de damnificados

(articulos 1°y 2°); facultativo, como la posibilidad de dictar

9 Desde su promulgacion, esta ley ha sido modificada por los siguien-
tes instrumentos: Ley 16.289 (1965), ley 17.564 (1974), ley 18.522
(1986), ley 19.095 (1991), ley 19.886 (2003), ley 20.444 (2010), ley
20.582 (2012), D.L. 275 (1974), D.L. 603 (1974), D.L. 670 (1974),
D.L. 1.289 (1976) D.L. 574 via decreto 461 (1974) y Decreto 104
del Ministerio del Interior (1977, Gltima version 04-05-2012) que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado del titulo I de la ley
16.282.
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normas excepcionales (articulos 3° vy 16°); sancionatorio,
como la prohibicién de lucrar con articulos de primera
necesidad y la comercializaciéon de donaciones (articulo
4°); financiero, como el alza de impuestos (articulo 36°);
administrativo, como la modificacion o agilizaciéon de pro-
cedimientos para la recepcion de donaciones (articulos 5°
y 6°); vy de coordinacién, como la organizacién y planifica-
cién de las acciones de las Fuerzas Armadas y servicios
del Estado (articulo 19°). Es preciso recordar que esta ley
mantiene su vigencia solo en aquella parte en que no au-

toriza la restriccidon de derechos'®.

INSTITUCIONALIDAD PUBLICA

Las debilidades de la institucionalidad chilena para atender
apropiadamente situaciones de catdstrofe han sido identifi-
cadas desde diversas fuentes, como el estudio de la Comi-
sién Investigadora de la Cdmara de Diputados'!, el informe
de expertos de UNISDR'? asi como estudios académicos

de la Universidad Catdlica'® y la Fundacién Terram'.

En todos esos estudios existe coincidencia en que la institu-
cionalidad vigente, en particular la ONEMI, no estd prepara-
da para enfrentar adecuadamente una catdstrofe. Entre las
principales debilidades detectadas cabe mencionar a modo

sumario las siguientes:

a.  Inadecuado disefio institucional: la ONEMI contaba
con recursos orientados mds a la respuesta o gestién
de desastres (GD) ante emergencias que la preven-
cidon vy a la reduccién de riesgos de desastres (RRD).

Esa diferencia conceptual entre RRD y GD impacta

10 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 39.282 Fecha:
20-8-2008; N° 72.908, Fecha: 23-9-2014; N° 42.822 Fecha: 10-9-2008.

11 Informe de la Comision Especial investigadora del Estado de la Ins-
titucionalidad en relacién con su capacidad de respuesta frente a de-
sastres naturales. Valparaiso 6 de septiembre de 2010. http://www.
camara.cl/pdf.aspx?prmID=307&prm TIPO=INVESTIGAFIN

12 Informe elaborado por 14 expertos de UNISDR (Estrategia Interna-
cional para la Reduccion de Desastres de Naciones Unidas) a quienes
la ONEMI solicité una evaluacion. El informe fue entregado el 20
de diciembre de 2010. http://www.ONEMI.cl/sites/default/files/
newsletter_140_edicion_diciembre.pdf

13 C.I.P— Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2012: Emergencia y
Reconstruccion: el antes y después del terremoto y tsunami del 27-F
en Chile. Aprendizajes en materia habitacional, urbana y de seguros.

14 Fundacion Terram, 2012. Impactos ambientales del terremoto y tsu-
nami en Chile. Las réplicas ocultas del 27F.
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seriamente en las capacidades logisticas y operativas
ante la emergencia —baja dotacién de personal, débil o
inadecuado sistema de comunicaciones, falta de coor

dinacién interinstitucional, entre otros—.

Falta de una polftica de gestidn de riesgos: El Plan
Nacional de Proteccién Civil no cumpliria con los re-
quisitos bdsicos, es decir, que incluya todo el ciclo de
los desastres, con especial acento en la prevencidn,
mitigacién y reduccién del dafio humano y material,
lo cual podrfa obtenerse desde una clara politica de
coordinacién interinstitucional permanente. Se detec-
ta la inexistencia de mapas de riesgos asociados a la
planificacion urbana, lo cual se deriva de la dispersion
de entidades no conectadas lo que evidencia la au-
sencia de una “plataforma nacional multisectorial” que
coordine la RRD.

Centralismo y baja participacién: no solo la ONEMI
es un organismo aun muy centralizado, sino también
otros sectores que actdan en los territorios como
vivienda, educacion vy salud, los cuales dependen de
politicas propias altamente centralizadas, afectando
a la planificacion local y su eventual planificacion de
riesgos. Ademds de la falta de expertos capacitados
en RRD en los diversos territorios y localidades, tam-
poco se han generado programas de capacitacion y
empoderamiento de la poblacién que fortalezcan la

resiliencia de las comunidades.

Sistemas de informacién inadecuados: ademds de los
problemas logisticos que han afectado las comunica-
ciones, la catdstrofe evidencié la escasa informacién
permanente y actualizada que tiene el Estado respecto
de los riesgos que enfrenta cada territorio (un ejem-
plo son los mapas de riesgo), asi como la existencia
de comunidades mal informadas (falta de sefialéticas,
insuficientes simulacros, etc.). De acuerdo con Terram,
esto podria asociarse tanto a la carencia de una poli-
tica publica como al escaso nimero de profesionales

especializados en desastres naturales en la ONEMI.

Legislacion desactualizada: existe legislacién pre-
constitucional que induce a pensar que puede ha-

ber una afectacidén extraordinaria de derechos sin



la correspondiente declaracién del estado de ex-
cepcion, lo que vulnera el articulo 39 y siguientes
de la CPR, el articulo 27 de la CADH vy el articulo
4 del PIDCP. En otros casos la legislacién obedece
a un disefio que dificilmente puede hacer frente a

catdstrofes sanitarias modernas.

f. Existen précticas que pueden implicar un desplaza-
miento de responsabilidades politicas desde el Go-
bierno al Poder Judicial, alterando el régimen de res-
ponsabilidades polfticas, administrativas y civiles que se

derivan de la excepcidn constitucional .

Aungue pudiera asumirse que la RRD tiene un enfoque de
derechos humanos, parece pertinente indicar que ninguno
de los cuestionamientos u observaciones indicados en los
estudios revisados mencionan explicitamente que la aten-
cién de desastres naturales debiera hacerse en un marco
de respeto a los derechos humanos. Sin embargo, para este
andlisis se asume que el enfoque de RRD contiene, desde
la perspectiva del Marco de Accién de Hyogo, una vision
que se focaliza en la reduccién de la vulnerabilidad y con
ello una disminucién en los dafios y pérdidas, lo que pue-
de vincularse a la proteccidn de algunos derechos segin
lo indicado por los estdndares internacionales mencionados

anteriormente.

Las principales propuestas de cambios en la institucionali-
dad se identifican en dos iniciativas: el proyecto de ley que
establece el Sistema Nacional de Emergencia y Proteccién
Civil y crea la Agencia Nacional de Proteccién Civil, Bole-
tin 7550-06, y la implementacion de medidas orientadas a
fortalecer la prevencién por parte de ONEMI, principal-
mente mediante simulacros y capacitaciones. En el primer
caso se trata de una iniciativa que busca crear un Sistema
Nacional de Proteccién Civil junto a una agencia ad hoc
y, por otra parte, ajustes operativos e implementacion de
acciones enmarcadas en los requerimientos del Marco de

Accién de Hyogo.

15 Caso del actual Subsecretario de Obras Publicas, Sergio Galilea
Ocon, quien enfrenta ante Contraloria un Juicio de cuentas y una
multa de $813 millones por irregularidades en Chaitén por su labor
como intendente entre 2008 y 2010.
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TERREMOTO DEL NORTE GRANDE

Los dias | y 2 de abril de 2014, las regiones de Arica y
Parinacota y de Tarapaca se vieron afectadas por dos terre-
motos, el primero de 8,2 grados y el segundo 7,6 grados
Richter, causando la muerte de seis personas'®, graves dafos
en las estructuras de casas, edificios, embarcaciones, y cami-
nos, y un gran temor en la poblacién, incrementado por las
alertas de tsunamis en la zona costera de ambas regiones.
Las costas de Arica e lquique fueron evacuadas, decenas de
miles de personas subieron a los cerros y alojaron en carpas.
La carretera A-16 que une Iquique con Alto Hospicio pre-
sentd dafios importantes, y no existié suministro de energia
eléctrica ni de agua en gran parte de la zona damnificada. A
las pocas horas de ocurrido el primer terremoto se pudo
constatar que la region mds afectada en términos de in-
fraestructura era la de Tarapacd, especialmente las ciudades
de Alto Hospicio e lquique. El 2 de abril la Presidenta de la
Republica visité ambas regiones con un grupo de Ministros/as e
instruyd medidas de emergencia para las zonas afectadas, las
cuales fueron declaradas en estado de catdstrofe. El Gobier-
no designé por decreto a dos delegados presidenciales'”,
ademds de la delegada nacional para la reconstruccion, que
asumieron las tareas de reconstruccidn en las regiones afec-

tadas por el terremoto en el Norte Grande.

El Director Nacional de la ONEMI, Ricardo Toro, informd'®
que un total de 972.457 personas fueron evacuadas tras
el terremoto que afectd al Norte Grande. Transcurrido un
mes del terremoto, la ONEMI cifré en 21.813 los damni-
ficados". Uno de los aspectos relevantes a analizar desde
una perspectiva de derechos humanos dice relacién con la
ejecucion del conjunto de medidas que ONEMI aplicé el |
de abril de 2014,y los dias posteriores, en las regiones de
Arica y Parinacota y Tarapacd, la implementacién de sistemas

de alerta de tsunamis para la poblacién de la zona afectada,

16 Tres personas murieron a raiz de paros cardiorrespiratorios, dos de
cllas por aplastamiento por colapso de material y una por causa de
evacuacion.

17 Dante Pancani Corvalan, Delegado para la region de Arica y Parina-
cota; Julio Ruiz Fernandez, Delegado para la region de Tarapaca.

18 Ver http://www.cnnchile.com/noticia/2014/04 /02 /balance-one-
mi-mas-de-972-mil-personas-fueron-evacuadas-tras-terremoto-82

19 Ver http://www.emol.com/noticias/nacional /2014/05/01/658079/
onemi-informa-que-aun-existen-21813-damnificados-a-un-mes-
del-terremoto-en-el-norte. html
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especificamente el sistema de sirenas vy el sistema de alerta
de emergencia para celulares (SAE) y las medidas adopta-
das para garantizar que personas privadas de libertad o con
movilidad reducida puedan resguardarse tras el terremoto
y la alerta de tsunami. Sobre los puntos referidos, el INDH
consultd a ONEMI con el propdsito de conocer en detalle
los protocolos y medidas efectivamente aplicadas. Al res-
pecto, el Director Nacional de ONEMI informé?° que si bien
la Region de Arica y Parinacota no cuenta con sistema de
sirenas, la Direccién Regional se encuentra trabajando en
el proyecto de instalacidon de estas con fondos regionales
y fondos de la Presidencia. Cabe destacar que la falta de
sirenas que permitieran alertar a la poblacién fue uno de
los aspectos criticados en sectores de la ciudad de Arica?'.
La Regidn de Tarapacd si cuenta con un sistema de sire-
nas que fueron activadas para el sismo de mayor intensidad
de la zona norte. En relacidn con el sistema de alerta de
emergencia para celulares, se enviaron mensajes los dfas |
y 2 abril que informaron sobre la “amenaza de tsunami”, el
“tsunami”y la“"Cancelacién de tsunami™? En relacién con las
medidas adoptadas por la ONEMI destinadas a la protec-
cién de grupos vulnerados ante la situacion de emergencia,
en la informacién remitida al INDH solo se describieron
iniciativas generales referidas a la preparaciéon de documen-
tos en la materia, por ejemplo, traspasar algunos de los pro-

ductos con informacién de amenazas y planes a un formato

20 Ord. N° 1583, Respuesta a la Informacion solicitada. 27 de octubre
de 2014.

21 Alrespecto el diputado independiente por Arica, Vlado Mirosevic, se-
falo: “En reemplazo de las sirenas en el borde costero que no existen,
se supone que iba a actuar la sirena de bomberos, pero estaba mala
entonces no funciono y por tanto no hubo simplemente una sirena
que diera una alerta masiva. Mas bien la gente tendio a evacuar por la
cultura sismica que hay en esta zona, pero no hay un sistema para dar
aviso masivo a la ciudadania”.

22 Los mensajes emitidos fueron los siguientes:
Region de Arica y Parinacota
1) Titulo: Amenaza de Tsunami. Hora de mensaje: 20:54/01-04-
2014. Zona: Borde costero Arica y Parinacota.
2) Titulo: Tsunami. Hora de mensaje: 21:02 a 00:42/01-04-104 y
02-04-2014 Zona: Borde costero.
3) Titulo: Cancelacién de Tsunami. Hora de mensaje: 01:19 a
06:46/02-04-2014 Zona: Borde costero.
Region de Tarapaca:
1) Titulo: Amenaza de Tsunami. Hora de mensaje: 20:55/01-04-
2014. Zona: Borde costero Tarapaca.
2) Titulo: Tsunami. Hora de mensaje: 21:02 a 00:42/01-04-104 y
02-04-2014 Zona: Borde costero.
Titulo: Cancelacion de Tsunami. Hora de mensaje: 01:19 a
06:46/02-04-2014 Zona: Borde costero.
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accesible para personas con discapacidad visual y auditiva,

iniciativa que el INDH valora.

En la region de Arica y Parinacota, para enfrentar el terre-
moto se declard zona en estado de catdstrofe?® y se dispu-
sieron medidas de cardcter extraordinario® para organizar
y agilizar la atencién de damnificados. Entre las medidas
destacan la entrega de ayuda humanitaria (elementos de
abrigo, agua envasada, alimentacién, materiales de cons-
truccidon para labores de emergencia, carpas y enseres
para su habilitacién), entrega de recursos a las municipali-
dades para hacer frente a la emergencia, el despeje de vias,
la remocién de escombros y la habilitacién del albergue

Estadio Carlos Dittborn.

Sobre la atencién a grupos vulnerados, el delegado pre-
sidencial informé® que los dafios en vivienda y en la in-
fraestructura de riego base de la agricultura recayeron mas
fuertemente en grupos vulnerados (en el sector agricultura
las actividades son especialmente de subsistencia, con fuer-
te identidad de poblacidn indigena). Por ello, la SEREMI de
Agricultura incorpord en su catastro de dafios la identifi-
cacion especial de comunidades indigenas afectadas por el
terremoto. La CONADI dispuso recursos especiales por
250 millones para atender al total de las comunidades iden-
tificadas en el catastro, beneficiando a | | comunidades indi-
genas. Ademas, la direccidn de obras hidrdulicas del MOP ha
levantado un proyecto de obras civiles en Canal Lluscuma
de la comuna de Putre que beneficia una zona habitada por

poblacion indigena.

Luego, en la etapa de reparacion se inicié una segunda fase
para la atencion de familias y la normalizacion del funciona-
miento de la regidn, cuyos aportes a la fecha ascienden a
$2.300.097.746 para atencién de las familias damnificadas
en sus viviendas, normalizar la conectividad vial y las activi-

dades productivas familiares?.

En relacion con la etapa de reconstruccion, a la fecha de cierre

de este informe se encuentra definido el Plan, organizado

23 DS N°918 del 2 de abril de 2014.
24 Ibidem.

25 Oficio N° 35. Resumen de acciones Plan Reconstruccion. 1 de octu-

bre de 2014.
26 Ibidem.



en siete objetivos estratégicos?” que dieron origen a 70 pro-
yectos de inversién de diversa envergadura. Las iniciativas
se encuentran en distintas etapas de desarrollo, segin se
informd al INDH. Respecto de las personas beneficiadas vy
cudntas quedan por asistir, el delegado presidencial informd
que 4.330 personas fueron identificadas como beneficiarias
de programas de vivienda, educacién, comunidades indige-

nas, agricultura y apoyo a la actividad econdmica?.

En el marco de los reclamos que se desarrollaron® por
las demoras en el proceso de reconstruccién, tanto en el
Norte Grande como en Valparaiso, la Camara de Diputados
aprobd realizar una interpelacién a la Ministra de Vivienda,
Paulina Saball, que se realizd el 19 de junio de 2014 y cuyos
ejes fueron la determinacién de plazos para entregar solu-
ciones definitivas a los afectados/as y el tipo de respuesta
desarrollado por el Gobierno. La Ministra recalcé que “he-
mos cumplido con todas las obligaciones que nos establece
la ley”, v detallé las medidas tomadas, insistiendo en que
se han adoptado con la pertinencia necesaria. Ademds su-
brayé que el Gobierno se ha concentrado en asegurar el
resguardo de las personas v la calidad de las soluciones. El 8
y 28 de mayo concretaron en el Norte Grande el llamado
a postulacion para el programa de proteccién de patrimo-
nio familiar, asegurando en dichos llamados las normas de
seguridad y habitabilidad. Al término de la interpelacion, la
Ministra sefialé que estas emergencias han puesto sobre el

tapete las inequidades territoriales en Chile®.

En relacion con los recursos financieros para la reconstruc-
cion, el 20 de junio del presente afio fue publicada la Ley
20.759 que otorga financiamiento a la reconstruccién de
las zonas afectadas por las catdstrofes, ocurridas en abril

en la zona norte del pais vy, en la ciudad de Valparaiso.

27 1. Megjorar las condiciones de vida de los damnificados, afectados con
dafios mayores y menores en sus viviendas; reconstruyendo y repa-
rando viviendas, haciéndolo con pertinencia cultural y patrimonial
en comunas al interior; 2. Mejorar espacios publicos; 3. Fortalecer la
Educacion Publica; 4. Fortalecer Agricultura y recursos hidricos con
pertinencia cultural; 5. Asegurar integracion territorial y conectivi-
dad vial; 6. Apoyo a la actividad economica; 7. Apoyo a las capacidades
de los gobiernos locales.

28 Oficio N° 35. Resumen de acciones Plan Reconstruccién. 1 de octu-

bre de 2014.

29  http://www.camaradediputados.cl/prensa/noticias_detalle.
aspx?prmid=102085

30  http://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=102405
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Mediante la normativa se autorizé integrar a ingresos gene-
rales de la Nacidn, la cantidad de U$ 400.000.000 durante
el afo 2014°". La ley sefala que tales recursos estardn des-
tinados a la construccidn, reconstruccidn, reposicién, remo-
delacion, restauracién y rehabilitacién de la infraestructura,
instalaciones, obras y equipamiento que hayan sido dafiados
a consecuencia del terremoto y maremoto del | de abril
de 2014 en el norte del pafs, como asimismo en la zona
afectada por el incendio ocurrido en la ciudad de Valparaiso
el I'l de abril de 2014.

Por ultimo, el INDH desarrolld una serie de entrevistas en la
zona afectada por el terremoto con el propdsito de cono-
cer la evaluacién que algunos de los municipios y organiza-
ciones sociales tienen respecto del proceso de reconstruc-
cion posterremoto. Especificamente se recogié la opinién
de los alcaldes de Arica y Alto Hospicio y de organizaciones
sociales de ambas regiones. El alcalde de Iquique no dio
respuesta a las solicitudes de audiencia que el INDH le hizo

llegar, de tal manera que no se pudo recoger su evaluacion.

El alcalde de Arica, Dr. Salvador Urrutia Cérdenas®, sefiald
que la respuesta del Gobierno ante la emergencia del terre-
moto fue buena y que la gente quedd satisfecha. Inmediata-
mente se cred un comité operativo de emergencia dirigido
por el general Miguel Alfonso Bellet. La evaluacién desa-
rrollada por la municipalidad determiné que después del
terremoto quedaron tres viviendas totalmente destruidas,
ciento ochenta casas con peligro de derrumbe y ochenta
que requieren ser reconstruidas. Para enfrentar la situacién
se instalaron trescientas carpas para recibir a los damnifica-
dos en el Estadio Carlos Dittborn. Posteriormente se co-
menzd a construir una villa de emergencia, donde se podria
recibir a trescientas familias. Las personas que resultaron
con sus casas dafnadas e inhabitables recibieron un subsidio
para arriendo que asciende a 250.000 pesos mensuales du-

rante un ano.

31 Esta cifra corresponde a una parte del total de los recursos provenien-
tes de las ventas de cobre de CODELCO al exterior, que de acuerdo
alaley reservada N® 13.196 deben destinarse a la compra y manteni-
miento del material bélico de las Fuerzas Armadas.

32 Entrevista desarrollada el 22 de septiembre, en la cual también parti-
ciparon Eva Maturana Gamero, Directora de DIDECO; Elisa Huen-
tecura Condori, Jefa del Departamento Social de DIDECO, y Viviane
Pampaloni Melo, Directora de Proteccion Civil y Emergencia.
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El alcalde Urrutia sefialé que en el mismo lugar donde se
levantaron las viviendas de emergencia, esto es, en el sector
conocido como El Alto, de la ciudad de Arica, se recons-
truirdn las viviendas destruidas por el terremoto. Este lugan,
donde se desarrollard un proceso de urbanizacién que com-
prende 49 hectdreas y la construccion de 3.500 viviendas,
es considerado por el alcalde como el lugar mds adecuado
entre los disponibles para construir las nuevas viviendas, por

su cercanfa al centro de la ciudad.

La Federacién Nacional de Pobladores (FENAPO), por me-
dio de sus representantes regionales Anibal Diaz y Teresita
Salas, expresaron en entrevista con el INDH una opinién
diferente respecto de los terrenos del sector El Alto, donde
conforme a lo informado por la municipalidad se pretenden
construir las viviendas para los damnificados por el terre-
moto. FENAPO rechaza la idea de construir en el sector,
debido a que estos no serfan aptos para la construccidn
de viviendas sociales, puesto que estarian compuestos por
suelos de capas sedimentarias que ya habrfan provocado
socavones debajo de casas y edificios (por ejemplo, en las
poblaciones de Guafiacagua |, Il y lll, Edificios Miramary con-
juntos habitacionales entregados recientemente en el sector
por SERVIU). La FENAPO propone terrenos alternativos
para la construccién de viviendas sociales y viviendas para
los damnificados por el terremoto®. Por dltimo, plantean
que los catastros de los damnificados fueron mal realizados
y que han quedado excluidas personas afectadas en sus vi-

viendas por el terremoto.

Por su parte, en la regién de Tarapacd, el INDH entrevisté*
al alcalde de Alto Hospicio, Ramdn Galleguillos Castillo, para
recoger su opinién sobre el proceso de reconstruccidn en
su comuna después del terremoto de abril pasado. Este se-
falé que “...1a regidén aguantd tres terremotos seguidos, lo
que afectd a sus habitantes psicolégicamente y causd enor-
mes dafios materiales: 3.000 viviendas dafiadas, pero habita-
bles; 240 viviendas totalmente destruidas, no habitables. Al
principio la gente con sus recursos y carpas se instald al aire

libre; y los cuadros depresivos fue lo que mds atendieron en

33 En el sector norte de la avenida Capitan Avalos, 150 hectareas y/o
como alternativa, hacia el sur, proponen el terreno conocido como

de la Coca-Cola (150 hectareas).
34 Se realizo el 30 de septiembre de 2014.
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esos dfas los consultorios municipales. A seis meses de ocu-
rridos los terremotos, la reconstruccién no ha empezado.
Esta demora se debe en gran parte a la centralizacién del
palfs, las decisiones se toman en Santiago y esto retrasa los
procesos de reconstruccidn. Si las decisiones y los recursos
estuvieran en la region, intendente y alcaldes ya hubieran

iniciado el proceso”.

Para el edil, la atencién de la emergencia fue oportuna:‘'se
constituyeron inmediatamente en la regién dos ministros de
Estado: el Ministro de Obras Publicas, debido a que la ruta
A-16 se fracturd en cuatro partes dejando a Iquique y a Alto
Hospicio con dificultades de conectividad, y la Ministra de
Vivienda, quien debfa enfrentar que su cartera ha construi-
do numerosas viviendas sociales en Alto Hospicio, en suelos
salinos, donde cualquier ducto subterrdneo de agua que se
rompe (...) empiezan a producirse los socavones silencio-
sos e invisibles bajo estas viviendas. Esto habfa ocurrido con
algunas viviendas sociales en Alto Hospicio, resultando da-
fiadas, y luego del terremoto resultaron ain mds dafiadas.
Asf descubrimos que los materiales usados para el subsidio
habitacional no son los mejores; las viviendas no tienen fun-
daciones para este tipo de suelos. Ademds las viviendas son
tan pequefas que las familias se encuentran hacinadas, con

una pérdida de privacidad para sus miembros”.

Para el alcalde los terremotos dejan como leccién que la
polftica estructural para la construccion de viviendas socia-
les debe ser modificada, “para que estas sean mds espacio-
sas, con patios, y de mejor calidad, invirtiendo lo necesario y
adecuado, como por ejemplo en fundaciones que sustenten
las casas en suelos salinos. Pero esto no lo consideran las
autoridades, cualquiera sea el Gobierno, porque no tiene
rentabilidad social. La mala calidad de las viviendas sociales
es la razén por la que hubo dafio en esas 240 viviendas,
que quedaron inhabitables y 3.000 viviendas dafiadas, pero

habitables”.

Por dltimo, el INDH se entrevisté con Edwin Correa Fer
nandez y Eulogia Maria Rojas, Director e integrante res-
pectivamente de la ONG ENEVISION. Ellos sefialaron que
“solo el 70% de las viviendas dafiadas han sido catastradas;
algunos sectores como Villa Frei, condominio Santa Elofsa
y algunas parcelas de Alto Hospicio no lo han sido”. Tam-

bién sefialan que existen en las viviendas de Alto Hospicio



muchos problemas, ya que estas se inundan en forma
reiterada y los suelos de Alto Hospicio tendrfan problemas
de salinidad que provocan socavones, afectando a parte de
las poblaciones de manera invisible. También sefialan que
personas migrantes en situacion irregular, habitantes de la
comuna, no tendrfan acceso a viviendas de transicidn, que-
dando en una situacion precaria. Finalmente, relatan que
después del terremoto contaron con la ayuda de un médi-
co voluntario para ayudar en la emergencia, quien atendid
a muchos nifios, nifias y adolescentes que tenfan problemas
en la piel producto de su exposicion al sol y el contacto

con el polvo.

INCENDIO DE VALPARAISO

Entre los dias 12 y 16 de abril del presente afio la ciudad de
Valparaiso fue azotada por un incendio que afectd a los ce-
rros El Litre, La Cruz, Las Cafias, Mariposas, Merced, Rama-
ditas y Rocuant, y como consecuencia se registraron 12.500
damnificados, 2.900 viviendas destruidas y 1.200 personas
albergadas®. La catdstrofe evidencia la fragilidad de la ciu-
dad entre cuyos principales factores se distinguen: el manejo
forestal de la parte alta de la ciudad y el deterioro ambien-
tal de sus quebradas, el problema histérico de accesibilidad
asociado a la dificultad topogriéfica, la deficiente infraestruc-
tura de conectividad de las distintas partes de la ciudad,
la deficitaria regulacion y el incumplimiento de normativas
urbanisticas en el desarrollo de los asentamientos y la au-
sencia de obras de mitigacion y/o prevencion de riesgos
urbanos asociados a la topografia de los cerros®. Segin el
listado de factores identificados se concluye la falta de una
planificacién urbana y la necesidad de una respuesta integral
por parte del Estado tanto para enfrentar las consecuencias
del incendio como para el desarrollo de un plan de recons-

truccién que aborde las particularidades de la ciudad.

35 www.cnnchile.com/noticia/2014/04/02 /balance-onemi-mas-de-
972-mil-personas-fueron-evacuadas-tras-terremoto-82

36 Oficio N° 81 del Delegado Presidencial Valparaiso, Andrés Silva Gal-
vez. “Plan de Inversiones, reconstruccion y Rehabilitacion Urbana”,
documento en el que participaron de manera transversal una serie
de actores de la Region, con el proposito de elaborar un diagnostico
comtn, en relacion con el incendio que afecto a la comuna de Valpa-
raiso, en abril del presente afo. 24 de septiembre de 2014.
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El INDH llama la atencidn sobre el hecho de que el drea
urbana afectada por el incendio de Valparaiso no cumplia
con los estdndares sobre el derecho a la vivienda adecuada?,
especificamente en lo relativo a la disponibilidad de servi-
cios, materiales, facilidades e infraestructura. Al respecto, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
sefialado que “‘una vivienda adecuada debe contener ciertos
servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodi-
dad y la nutricién. Todos los beneficiarios del derecho a una
vivienda adecuada deberfan tener acceso permanente a re-
cursos naturales y comunes, a agua potable, a energfa para la
cocina, la calefaccién y el alumbrado, a instalaciones sanitarias
y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacién

de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia’®.

El desarrollo de la ciudad de Valparaiso ha sido caracterizado
como un crecimiento de “manera inorgdnica y desregulada,
fuera de toda norma urbanistica vigente, lo que ha incremen-
tado la vulnerabilidad de los habitantes de los cerros y del
plan de esta ciudad"®. La forma de la ciudad de Valparaiso y
sus complejidades topogréficas han generado un fendmeno
de extensidn de la ciudad sin la existencia de una planifica-
cion urbana. De acuerdo con la informacion proporcionada
por el delegado presidencial para Valparaiso® “esto se deno-
mina urbanismo vernacular, en el sentido que el crecimiento
de la ciudad fue llevado a cabo por sus propios habitantes”.
Asimismo, se advierte que la compleja forma urbana no ha
sido reconocida como tal en los procesos de planteamiento

y urbanizacion, en efecto las normativas y ordenanzas vigentes no

37 Elreconocimiento de la vivienda adecuada como un derecho humano
es el resultado de un proceso de décadas de debate y perfecciona-
miento del concepto, cuyo origen esta en el articulo 25.1 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948, donde se sefiala
que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, ast como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios [...]”.

38 Comité DESC. Observacién General N° 4 El Derecho a Una Vivienda
Adecuada. Establecida el 13 de diciembre de 1991. E/1991/23. Parr.
8 letra b).

39  Oficio N° 1431 del Director Nacional (PT) del Servicio Nacional de
Geologia y Mineria. Entrega informacion sobre zonas de riesgo en ce-
rros de Valparaiso afectados por megaincendio. 25 de julio de 2014.

40 Oficio N° 81 del Delegado Presidencial Valparaiso, Andrés Silva Gal-

vez. “Plan de Inversiones, reconstruccion y Rehabilitacion Urbana”,
documento en el que participaron de manera transversal una serie
de actores de la Region, con el proposito de elaborar un diagnostico
comtn, en relacion con el incendio que afecto a la comuna de Valpa-

raiso, en abril del presente afo. 24 de septiembre de 2014.
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recogen las complejidades que presenta la ciudad, en efecto
Valparaiso hoy padece la paradoja de que, si se le aplicara
integramente la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
truccién, no tendrfa la posibilidad de existir; y sin embargo
no solo existe, sino que ha sido capaz de darle un orden, un
propio orden a su dificil topografia, condicién que la eleva a

ser considerada una ciudad Unica y extraordinaria”.

El incendio que afectd a Valparafso tuvo su origen en la pe-
riferia de la ciudad en el bosque de eucalipto que “por las
condiciones propias de su crecimiento, es un bosque pird-

"4 Las con-

geno por el cual el fuego provoca mas fuego
diciones naturales del entorno de Valparaiso, sumadas a
las condiciones meteoroldgicas®, fueron propicias para la
expansion y magnitud del incendio. Al respecto, el plan de
inversiones, reconstruccion y rehabilitacion urbana plantea
que es indispensable revisar las actividades vinculadas a la

plantacion de bosques en las zonas aledafias a la ciudad.

El 3 de septiembre del 2014, la actual administracién anuncié
un plan de Inversiones 2014-2021 para la Reconstruccién y
Rehabilitacién Urbana de Valparaiso que compromete la eje-
cucién de proyectos por 510 millones de ddlares, los que se
estima se materializardn en un 71% entre 2014 y 2018. Estas
iniciativas estdn orientadas no solo a reponer los sectores
afectados, sino también como una oportunidad de mejora
integral a la ciudad reduciendo los riesgos futuros y fortale-

ciendo las capacidades locales de gestién ante emergencias®.

Asf, junto con el despliegue de ayuda solidaria ofrecida por
estudiantes jévenes y otras personas que desde todo el pais
enviaron vestimenta y alimentos, entre otras cosas, distintos
afectados/as reclamaron por la lenta distribucién de la ayu-
da, ademds de criticar las medidas adoptadas por las autori-

dades nacionales y locales ante la emergencia®.

41 En el incendio del 12 y 13 de abril el 45,17% fue plantacion renoval
de cucaliptos.

42 El dia 12 de abril se presenté un muy bajo nivel de humedad, lo que
asociado a las altas temperaturas, cercanas a los 30° con viento suroeste
prcdominantc constituyeron un escenario reconocido como amenaza
que origina incendios forestales.

43 www.gob.cl/2014/09/03/mandataria-anuncia-plan-de-reconstruc-
cion-en-valparaiso-con-inversion-de-510-millones-de-dolares-para-
beneficiar-todas-las-familias-afectadas-por-el-incendio/

44 www.biobiochile.cl/2014/05/19/afectados-por-incendio-de-valpa-

raiso-se-manifiestan-acusando-lentitud-en-ayuda-del-gobierno.shtml
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