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A DOS ANOS DEL ESTALLIDO: CRISIS SOCIAL, JUSTICIA
LENTA QUE NO LLEGA Y EL CAMINO CONSTITUYENTE
COMO ESPACIO DE RECONSTRUCCION DEMOCRATICA

Este Informe da cuenta del estado de la situacion de los derechos hu-
manos en Chile en diversas dreas, sin poder cubrir, como seria nuestro
deseo, todos los temas de interés en materia de derechos humanos.

Al cierre de este Informe Anual, esto es, en octubre de 2021, vemos
con preocupacion el estado de situacién en que se encuentra Chile en
lo referido a la proteccién de los derechos humanos. En particular,
destaca el pobre avance en la investigacién, juzgamiento y reparacién
a distintas violaciones a los derechos humanos, especialmente, las ocu-
rridas desde el estallido social de octubre de 2019. Sin perjuicio de ello,
por otro lado, vemos con esperanza las posibilidades que surgen para el
futuro de la democracia y la vigencia de los derechos humanos, produc-
to del desarrollo que ha tenido el proceso constituyente.

Asi, en el presente /nforme, hemos puesto mayor atencion a las cues-
tiones relacionadas con el acceso a la justicia, dado que se cumplen
dos anos del estallido social. Asimismo, nos hemos abocado a revisar
la especial situacién por la que atraviesa la proteccién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y de las personas migrantes, solici-
tantes de asilo y refugiadas, producto del acontecer en la materia y el
discurso de la “guerra y la invasién”. En el /nforme también se analiza
la situacién de crisis que ha generado la pandemia de la Covid-19 y
c6mo ha afectado los derechos humanos de la poblacién y, en particu-
lar, de ciertos grupos mds vulnerables, tales como ninos, nifias y ado-
lescentes, mujeres, trabajadores y trabajadoras, entre otros. También se
revisa en el Informe, a partir de una reconstruccién de los estindares
internacionales de derechos humanos, el proceso constituyente y su
conﬁguracién. A continuacién, entregamos algunas reflexiones sobre
el contenido de los capitulos que conforman el presente /nforme.

1. LOS DERECHOS HUMANOS EN CONTEXTO DE CRISIS SANITARIA OCA-
SIONADA POR LA PANDEMIA DE LA COVID-19

Debido a la pandemia de la Covid-19, la situacién de pobreza y vulnera-
bilidad de la poblacién mundial se ha acrecentado, viéndose afectados
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de forma mds considerable los grupos de la poblacién que, general-
mente, han estado en una condicién de mayor fragilidad, tales como
nifos, nifas, adolescentes; mujeres, trabajadores y trabajadoras, entre
otros. Asi, en el Informe del presente afio, en los capitulos respectivos,
se analiza la situacién de estos grupos de personas en lo relativo a sus
derechos humanos y se explica cémo la pandemia de la Covid-19 les ha
impactado en forma severa.

La encuesta CASEN muestra un aumento de la poblacién vivien-
do en situacién de pobreza, que pasé de 8,6% en 2017 a 10,8% en
2020. El tramo que se incrementa es el de pobreza extrema -de 2,3%
a 4,3%-, afectando a mds de ochocientas mil personas,' y de manera
importante los hogares monoparentales que suelen estar encabezados
por mujeres y cuyas rentas son mds bajas. Para este grupo, el incremen-
to fue de 11,8 a 15,2% entre 2017 y 2020.

La pobreza también aumenté mds en las familias no necesariamente
monoparentales con jefas de hogar mujeres y en la poblacién de origen
extranjero”.”

Ademds de la pobreza, la pandemia ha traido una mayor carga la-
boral para las mujeres, ya sea por las tareas de cuidado, como por el
trabajo realizado en forma telemdtica. A su vez, la crisis sanitaria so-
breexpuso a las victimas a mds violencia de género producto del con-
finamiento y, si bien hubo mayor cantidad de llamadas a los teléfonos
de emergencia, ello no se tradujo en mds denuncias en tribunales. Esto
ultimo es llamativo y, nos parece, demostrativo del problema en el ac-
ceso a la justicia con que se encuentran las victimas, principalmente,
mujeres y nifos, nifas y adolescentes.

Al respecto, y en relacién a las mujeres, el acceso a la justicia estd
mediado por sus condiciones econdmicas, la brecha digital y la situa-
cién de ruralidad, entre otros factores. Si bien el gobierno desplegé
numerosas iniciativas como, por ejemplo, el acceso a nuevos puntos de
denuncia con amplias campafas publicitarias, lo cierto es que la audi-
toria de la Contraloria General de la Republica dio cuenta de que no
todos estos mecanismos funcionaron como corresponde, dejando en
evidencia algunos de los problemas de las condiciones en que se terce-
rizan los programas de apoyo para mujeres que viven la violencia. Asi-
mismo, la proteccion de la salud sexual y reproductiva de las mujeres se
vio menoscabada por la falta de respuesta oportuna, la ausencia de un
plan maestro para la atencién primaria de salud y la excesiva dilacién
con que se dictaron algunas orientaciones del Ministerio de Salud para

1 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, CASEN 2020 en pandemia, Resumen de resulta-
dos: Pobreza por Ingresos y Distribucion de Ingresos, Observatorio Social, julio de 2021.

2 Ciper.cl: “Casen 2020: pandemia provoca casi dos décadas de retroceso en la lucha
contra la desigualdad’, 7 de julio de 2021.



dar continuidad a la atencién en salud sexual y reproductiva, las que
fueron recién establecidas a mediados de 2020. En este sentido, un
claro ejemplo de lo anterior es la forma en que se entregaban medica-
mentos, especialmente anticonceptivos, para lo cual no se implementé
una politica ministerial, sino que las acciones dependian de las inicia-
tivas comunales. Uno de los hechos que resalta en este periodo fue la
falta de diligencia para informar a las usuarias del sistema publico de
salud de la existencia de algunos anticonceptivos defectuosos, lo que
tuvo como consecuencia embarazos no deseados con, al menos, 119
mujeres demandando al Estado por falta de servicio. A ello se suma
un problema de arrastre sobre la implementacién de la ley de aborto
en tres causales, con un gobierno que no ha puesto ningin énfasis en
asegurar el acceso, con escasa capacitacién a los profesionales del drea
y muy pocas mujeres accediendo al aborto legal, en especial, nifas y
adolescentes por la tercera causal. Todo ello deja a la vista la existencia
de barreras formales e informales en el cumplimiento de los deberes
del Estado para asegurar los derechos de mujeres y nifias conforme al
derecho internacional de los derechos humanos.

Al respecto, el capitulo del /nforme relativo a los derechos humanos
de los nifos, ninas y adolescentes (en adelante, NNA) se enfoca en la
pobreza como vulneracién de sus derechos humanos, la que se amplifi-
ca producto de la crisis sanitaria mundial, teniendo un impacto mayor
en los NNA mds vulnerables del pais. El capitulo en referencia utiliza
una perspectiva interseccional para el andlisis de los datos sobre pobre-
za de los NNA, ya que la vulnerabilidad de ese grupo estd directamente
entrelazada con factores vinculados al género, a la pertenencia a un
pueblo indigena, al lugar de residencia, a la condicién de migrante,
entre otras variables.

En este mismo capitulo se da cuenta de los indices de pobreza de los
NNA. Segtin la encuesta Casen 2017, un 22,9% experimenta pobreza
multidimensional, lo que implica que los NNA sufren variadas caren-
cias: en salud -por ejemplo, desnutricién-; en vivienda y entorno —por
ejemplo, no tener acceso al agua potable o electricidad-; asi como el
hecho de que los padres tengan un trabajo precario, o carezcan de segu-
ridad social; no tener acceso a redes comunitarias y experimentar la falta
de cohesién social. Por su parte, la Gltima encuesta Casen, publicada
en junio de 2021, nos informa de la pobreza por ingresos y, al respecto,
determiné que un 15,6% (703.045) de NNA se encontraria en la linea
de la pobreza. Asimismo, la encuesta senala que 583.410 NNA viven en
condiciones de hacinamiento y que en los hogares indigenas el 17,8% de
los NNA se encuentra en la pobreza y un 80% en condiciones de vulne-
rabilidad econémica. Estas cifras son mayores en el caso de los hogares
de migrantes, en los cuales el 20,9% de los NNA se encuentra en la po-
breza por ingresos y el 75,8% en vulnerabilidad econémica.

1Al



12

En ese sentido, el capitulo pone el acento en que, debido a la pande-
mia, segin multiples organismos internacionales (CEPAL, UNICEF
y Save the Children) la pobreza de los NNA podria aumentar en la
regién en hasta un 22%. En el caso de Chile, de acuerdo a la CEPAL,
la pobreza podria subir de un 8,6% a un 13,7%, lo que por cierto
impactard fuertemente a los NNA. Sin embargo, segtin se puede cons-
tatar en ese capitulo, se carece de estadisticas oficiales por parte de la
institucionalidad de nifiez que nos permitan saber con exactitud cémo
la pandemia estd afectando a los NNA y sus derechos humanos. Asi-
mismo, resulta muy alarmante la ausencia de datos vinculados con la
situacién de pobreza de los NNA que se encuentran en cuidado alter-
nativo (residencia o familias de acogida).

Otro aspecto que consideramos importante adelantar (y que se con-
signa tanto en el capitulo del /nforme referido a la relacién entre pan-
demia y pobreza en nifos, ninas y adolescentes, como en el capitulo
relativo al derecho a la educacién de los NNA durante la crisis sanitaria)
es la situacién de los NNA que, debido a la pandemia, no han podido
asistir presencialmente a sus clases y aquellos que han carecido de los
medios tecnoldgicos suficientes para que su aprendizaje telemdtico sea
adecuado. Ademds, en los capitulos sefialados no solo se da cuenta del
retroceso que esto ha significado para el derecho a la educacién de los
NNA, sino también del impacto significativo en la salud mental y fisica
de ellos y ellas. La falta de acceso a la educacion presencial y de medios
tecnoldgicos para participar de la educacién online, también, ha acre-
centado la brecha socioeconémica de los NNA para acceder al derecho
a la educacién. A diferencia de lo sucedido en la educacién publica, los
establecimientos privados han podido retornar mds ficilmente a la pre-
sencialidad y, durante el tiempo en que tuvieron clases online, contaron
con las condiciones para adaptarse mds rdpidamente al entorno digital.

Asi, en el Informe, en el capitulo sobre derecho a la educacién, se
da cuenta de que durante 2020 las y los estudiantes no alcanzaron
el 60% de los aprendizajes necesarios, segiin el Diagndstico Integral
de Aprendizaje realizado por la Agencia de Calidad en Educacién, en
siete mil establecimientos educacionales del pais. Si bien en el capitulo
se reconocen las politicas y medidas que han tomado las autoridades
educacionales para enfrentar la crisis educacional en el marco de la
pandemia, se constata que su impacto ha sido parcial y que se requieren
politicas publicas que aborden los problemas de forma universal.

Por otra parte, el /nforme también aborda la situacién de los trabaja-
dores y las trabajadoras producto de la pandemia y de qué manera ha im-
pactado en sus derechos laborales. Asi, en el capitulo, en términos gene-
rales, se sefiala que ha existido un deterioro progresivo de las condiciones
laborales de las y los trabajadoras/es. En este detrimento ha sido crucial
el rol de la Ley 21.220 sobre trabajo a distancia y teletrabajo y la Ley



21.227, denominada Ley de Proteccién del Empleo. Esta tltima es ana-
lizada desde una perspectiva critica en el capitulo respectivo del /nforme,
principalmente, porque flexibilizé los requisitos para acceder al seguro
de cesantia, permitiendo a las trabajadoras y los trabajadores recurrir a
los fondos que tenfan acumulados en sus seguros y con ello financiar,
parcialmente, las remuneraciones que dejaron de percibir a consecuencia
de la suspensién de sus contratos laborales o reduccién de sus jornadas.
Asi, en el capitulo se pone de relieve que a través de la Ley 21.227 los
costos de la crisis sanitaria se pagaron, en parte, con los dineros ahorra-
dos por los propios trabajadores y trabajadoras en los fondos de cesantia.

Finalmente, este capitulo en comento enfatiza en la situacién de he-
cho que enfrentar las personas al tener que asumir el trabajo a distancia
y se analizan sus impactos en el empeoramiento de su salud fisica y
mental. Se evidencid, ademds, que el teletrabajo ha tenido un efecto
negativo en una gran cantidad de mujeres que, de manera simultdnea,
deben realizar trabajos remunerados y, a la vez, cargar con la totalidad,
o la mayor parte, del trabajo doméstico y del cuidado de los hijos e hijas
y personas dependientes. Al respecto, se comenta en un estudio reali-
zado por el Centro de la Universidad Catélica de Encuestas y Estudios
Longitudinales, en conjunto con ONU Mujeres y el Ministerio de la
Mujer y Equidad de Género, en 2020, que un 38% de los hombres
reconoce destinar cero horas semanales a tareas domésticas y un 57%
dedica cero horas a tareas relacionadas con el cuidado de nifios o ninas
menores de 14 afios.

2. EL LARGO Y LENTO CAMINO DE LA JUSTICIA

El Informe 2020 puso el acento en los esfuerzos institucionales de inves-
tigar las denuncias de violaciones a los derechos humanos, en el marco
del estallido social de octubre de 2019. Sin embargo, junto con los pro-
blemas estructurales que tiene el sistema judicial chileno, su funciona-
miento se vio afectado por la pandemia de la Covid-19, lo que podemos
observar con claridad no solo en el acceso a la justicia en el dmbito penal,
sino también en el civil, como se ha demostrado en el capitulo sobre el
acceso a la justicia en pandemia. Asi, podemos referirnos a situaciones
ampliamente conocidas que impactaron en los tribunales, como el pago
de las pensiones alimenticias, un asunto critico antes de la pandemia,
que luego se vio agravado producto de la pérdida de empleos y volvié al
tapete con los retiros de fondos de pensiones, que permitieron a casi me-
dio millén de mujeres demandar la retencién de estos dineros para poder
pagarse de las pensiones adeudadas por los padres de sus hijos.?

3 Ver capitulo de este Informe: “Acceso a la Justicia Civil y la pandemia de Covid-19".
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Con todo, las instituciones pertenecientes al Ministerio Pablico y
sus funcionarios debieron adaptarse al escenario de teletrabajo, e igual-
mente tuvo que hacerlo la justicia penal. Sin embargo, un drea critica
-que ya fue abordada en nuestro Informe 2020~ fue la investigacién a
las violaciones de los derechos humanos ocurridas a partir del estallido
social de octubre de 2019. En este sentido, en el /nforme del afio pasa-
do consideramos relevante entender el contexto y las limitaciones del
funcionamiento del Poder Judicial para operar bajo pandemia; sin em-
bargo, a dos afios del estallido social, los resultados en materia de juicio
y castigo a los responsables de esas violaciones son muy desalentadores,
de acuerdo a lo analizado en el presente Informe.

Los datos muestran una realidad preocupante, ya que la justicia no
solo ha tardado, sino que, en muchos casos, no ha llegado para los cien-
tos de personas que sufrieron mutilaciones por parte de agentes del Es-
tado o vieron vulnerados sus derechos fundamentales en el marco de la
protesta social. Por una parte, la cantidad de causas que debe investigar
el Ministerio Publico a este respecto es apenas una fraccién de su carga
de trabajo, algo mds de 8500 casos, y la mayoria de ellas fueron archi-
vadas sin que siquiera se realizaran ciertas diligencias para conducir, al
menos, a la identificacién de los agentes del Estado involucrados. En
este sentido, seglin nos relataron abogados del Instituto Nacional de
Derechos Humanos (en adelante, también, INDH) algunas diligen-
cias fueron solicitadas por los propios querellantes y no por las Fiscalias
a fin de poder identificar a los agentes que habrian perpetrado estas
violaciones. Hay que recordar que en los casos de derechos humanos, el
rol del querellante particular no solo pone de relieve los intereses de las
victimas, sino que empuja la investigacién o puede forzar acusaciones.’
En el propésito de contactar a las personas querellantes en las causas
del estallido social, el INDH juega un rol fundamental.

Por otro lado, el trabajo del Ministerio Publico priorizé la inves-
tigacién por infracciones a las normas sanitarias del articulo 318 del
Cédigo Penal y el uso de la prisién preventiva, en estos casos, fue cri-
ticado por el Comité de la Prevencién contra la Tortura.’ Asi, dada la
relevancia de las violaciones a los derechos humanos en el marco del
estallido social, no se entiende que no se hubiese priorizado el trabajo
en esta drea, y que solo desde mediados de 2021, transcurrido un ano
8 meses desde el origen de la crisis, se tomen medidas y se establezcan
orientaciones sobre la investigacién penal de estos hechos. Mds alld de
las formas propias de organizacién que han tenido algunas Fiscalias

4 Verédnica Michel, “Prosecutorial Accountability and Victim’s Rights in Latin America’,
Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp.101-134.

5 Comité para la Prevencion de la Tortura, Prevencidn de la tortura y situaciéon de las
personas privadas de libertad, Primer Informe Anual 2020, Santiago, p. 62.



Regionales para agilizar este tipo de causas, lo que se observa es una
lentitud e inoperancia del trabajo del Ministerio Publico por falta de li-
derazgo en este terreno. Esto implica que no se ha logrado dimensionar
adecuadamente la obligacién que pesa sobre la institucién, en lo que se
refiere al deber de debida diligencia en la investigacién de violaciones
graves a los derechos humanos, en el marco de los hechos ocurridos
desde octubre de 2019. Es posible que la evidencia ya no exista, que no
sea viable identificar a todas las victimas, que estas vean con suspica-
cia el trabajo del Ministerio Publico y que algunas de ellas no deseen
seguir adelante. Sin embargo, también es plausible que aquello sea el
resultado de la sospecha, por parte de quienes sufrieron las vulneracio-
nes, frente a la débil respuesta y la falta de una actuacién oportuna del
Ministerio Puablico. Este panorama le resta credibilidad a la institucién
frente a la opinién pablica y, lo mds grave, debilita el Estado de dere-
cho y aumenta el sentimiento de impunidad en las personas, haciendo
crecer la tentacién de buscar la justicia por manu propia.

En un Estado de Derecho, la proteccién a los derechos humanos se
debe entender no solo como el desempeno formal de las instituciones
del Ministerio Pdblico, sino que como el cumplimiento concreto de las
obligaciones que les impone el derecho internacional de los derechos hu-
manos en la proteccién y garantia de los derechos de todas las personas.

La desconfianza en las instituciones también mella no sélo su legitimi-
dad sino el rol que deben cumplir. En ese sentido, tal como plantearon
algunos entrevistados del Instituto Nacional de Derechos Humanos en
el marco de este Informe, algunas victimas reclamaron al INDH haber
sido cuestionadas por funcionarios de la Brigada de Derechos Humanos
de la Policia de Investigaciones, por seguir adelante con sus querellas,
pues las investigaciones, a juicio de los policias, no arrojarian resultados.

De igual forma, y quizds por primera vez, también aparece un cues-
tionamiento a la imagen que proyecta en ciertos sectores la Defensoria
Penal Publica, en su calidad de institucién independiente de las presiones
politicas, como queda resaltado en el capitulo sobre prisién preventiva.

Asi, se estd instalando una sensacién de injusticia, impunidad y des-
crédito institucional que no ayuda al fortalecimiento de la democracia
ni a la defensa de los derechos humanos, todas cuestiones que deberdn
ser analizadas en el futuro.

3. LAS VIOLENCIAS: ENTRE LA GUERRA Y LA “INVASION”

En el presente /nforme podemos apreciar una continuidad en relacién
a lo que denominamos “las violencias” en el /nforme 2020. El capitulo
sobre los derechos de los pueblos indigenas da cuenta de una impor-
tante espiral de violencia que incluye la pérdida de vidas de civiles y
de agentes del Estado, e incendios a iglesias (catdlicas y evangélicas),

15
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a viviendas, a instalaciones publicas y a propiedades privadas, espe-
cialmente de aquellas asociadas a las empresas forestales. Pese a las in-
numerables recomendaciones dadas por organismos internacionales en
cuanto a evitar la militarizacién de la zona, el conflicto entre el Estado
y comunidades mapuche se continda enfrentando desde una légica de
guerra, siendo respondida, en algunos casos, en los mismos términos.

El 12 de octubre del presente afio, el gobierno declaré un estado de
excepcion constitucional de emergencia para la zona de Arauco y la
Araucania, en que se desplegardn las fuerzas armadas por, al menos, 15
dias.® Con ello el Ejecutivo busca reducir las criticas de organizaciones
de transportistas movilizados por la falta de seguridad que ellos denun-
cian en la zona, sin embargo es muy improbable que esa medida pueda
detener o solucionar un conflicto de larga data con raices histéricas vy,
muy por el contrario, agudizarlo.

La falta de didlogo del Ejecutivo con las autoridades regionales es
preocupante, ya que los gobernadores de la zona —uno de ellos de su
propia coalicién- no fueron consultados, ni siquiera informados sobre
el estado de excepcién que adoptaria el gobierno.” La medida también
ha tenido respuestas desde las comunidades mapuche. Al cierre de este
Informe, Héctor Llaitul, el representante de la Coordinadora Arauco
Malleco (CAM), una de las organizaciones mapuche que reivindica
la recuperacién de sus territorios a través de vias no institucionales,
que pueden incluir la respuesta violenta, descarté que estuvieran in-
volucrados en el narcotrifico y puntualizé que la violencia que ejercen
es politica, se basa en el sabotaje, “la resistencia y autodefensa”, y que
entre los objetivos de sus ataques no estdn los agricultores ni “la socie-
dad chilena en general”. Asimismo, precisa, durante la entrevista con
un medio nacional, que “la guerra no le conviene a nadie”, por lo cual
deja abierta la opcién del didlogo en busca “de una solucién politica”.?

Esta apertura al didlogo no puede ser desaprovechada si se desea
propiciar una solucién al conflicto y debe tener como premisa fun-
dante el reconocimiento constitucional de los pueblos originarios, y
ojald la mayor participacién posible de las comunidades en el proceso
constitucional en curso. Al respecto, al cierre del /nforme se encontraba
en proceso la solicitud que hicieran los rectores de siete universidades
regionales al Centro Nansen para la Paz y el Didlogo, con sede en
Noruega, con el objeto de iniciar un didlogo que busque una salida al
conflicto con el pueblo mapuche. Como se sefala en el capitulo de los

6  Véase: Decreto Supremo N° 270, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, del 12
de octubre de 2021.

7  ElMostrador.cl:“Gobernadores del Biobio y La Araucania acusan al Gobierno de decre-
tar a sus espaldas el Estado de Excepcion’, 13 de octubre de 2021.

8 Biobiochile.cl: “Llaitul admite que existen grupos paramilitares: ‘Es una realidad que
esta presente en el conflicto”, 14 de octubre.



derechos de los pueblos indigenas, la iniciativa de didlogo impulsada
por el mencionado Centro Nansen, podria constituir la base de las
garantias que la CAM demanda para sumarse a una propuesta en esa
direccién, entre las cuales plantea que participarian si estdn presentes
“organismos internacionales que tengan una trayectoria en velar por
los Derechos Humanos y por la lucha de los pueblos originarios, ya sea
ligados a la ONU u organismos dependientes de Estados que tengan
ciertos compromisos con esos valores y principios establecidos en la
declaracién universal de DDHH inclusive.”

En esta busqueda del didlogo como camino para la reconstrucciéon
de la confianza y mejorar la relacién con los pueblos indigenas en ge-
neral, y en especial con el pueblo mapuche, esperamos que el proceso
constituyente en curso, donde participan 17 personas que representan a
los diversos pueblos originarios de nuestro territorio (siete de ellos perte-
necientes al pueblo mapuche), sea un espacio que contribuya a la cons-
truccién de un camino de didlogo y resignificacion de la relacién de los
pueblos indigenas con el Estado. Ademds, en ese sentido, consideramos
que la consulta indigena, recientemente aprobada por la Convencién y
que se realizard en el marco del proceso constituyente, ayudard tanto a
que el resultado de la Convencién alcance una mayor legitimidad entre
los pueblos indigenas, como a la construccién de una relacién basada en
el didlogo en pie de igualdad entre los pueblos originarios y el Estado.

Por su parte, al discurso de la guerra, con conceptos bélicos, prin-
cipalmente usado por las autoridades gubernamentales, se sumé una
narrativa de “invasién” a propésito del ingreso masivo de poblacién
migrante, en especial venezolana, producto del desplazamiento que ha
sufrido a causa de la crisis politica, social y econdémica que azota a
Venezuela. En ese sentido, en el presente /nforme se pone particular
énfasis en analizar estos discursos y précticas del Estado de Chile y
la actual administracién, desde la 6ptica del derecho internacional de
los derechos humanos. Analizamos con preocupacion la creacién de
estereotipos y discursos discriminatorios tanto hacia el pueblo mapu-
che, como a las personas migrantes. Ello no solo redunda en mayor
violencia simbélica, sino en xenofobia que alienta acciones violentas en
contra de comunidades, especialmente a migrantes que se encuentran
sin techo ni recursos en el norte del pais.

Uno de los aspectos que se releva en el /nforme es el hecho de que la
pandemia de la Covid-19 ha aumentado considerablemente las vulne-
rabilidades de las personas migrantes, en particular, por la débil y des-
estructurada respuesta que ha dado el gobierno de Chile en las ciuda-
des y pueblos ubicados en la frontera norte del pais. La situacién de los
albergues para personas migrantes en estas ciudades es muy precaria,

9 Ibid.
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mds atn considerando los grados de hacinamiento y falta de medidas
sanitarias minimas conforme a los protocolos del Ministerio de Salud
en relacién con la pandemia.

Ademds, la débil respuesta institucional y el creciente discurso dis-
criminatorio y criminalizador hacia la poblacién migrante, no solo ha
generado que se ponga en riesgo su salud por la pandemia, sino que
también ha propiciado ataques por parte de la poblacién en contra de
migrantes que se encuentran en situacién de calle en las ciudades del
norte, como las violentas agresiones que se produjeron en Iquique el
pasado 26 de septiembre. Aquella situacién causé indignacién interna-
cional y llamados de organizaciones de derechos humanos y del relator
de Naciones Unidas para la Migracién y los Refugiados.'

En esa linea, en términos institucionales, la respuesta de las entida-
des publicas involucradas se ha caracterizado por su descoordinacién.
Esa relacién descoordinada entre el gobierno y las municipalidades,
quedé en evidencia cuando el Alcalde de Colchane sefialé6 que ningu-
na autoridad gubernamental le habia preguntado o consultado para la
instalacién de los albergues de personas migrantes en dicha comuna."
Mds atn, sefiala que emplazar cualquier albergue en ese territorio im-
plica una consulta previa a la comunidad, pues todas las tierras son
indigenas, lo cual agrega un potencial nuevo conflicto, pues a juicio del
alcalde dicha consulta previa estd establecida en el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales aprobado por Chile.

Asi, el Informe pone el acento en la relacién que se puede establecer
entre el endurecimiento, por parte del gobierno, de los requisitos mi-
gratorios para el ingreso al pais —a través del establecimiento de visados
consulares obligatorios para personas provenientes de paises con altos
flujos migratorios, como Venezuela y Haiti- y el aumento significativo
de los ingresos irregulares a Chile —por pasos fronterizos peligrosos-
que ponen en riesgo la salud y la vida de las personas migrantes.

Otro aspecto de la politica migratoria del gobierno, que se releva en
el Informe, tiene relacién con los procedimientos de expulsiones arbi-
trarias, ilegales y colectivas de personas migrantes, medidas que no solo
estdan renidas con el derecho internacional de los derechos humanos,
sino que han sido declaradas ilegales y arbitrarias por los tribunales su-
periores de justicia del pais. Asi, las respectivas Cortes de Apelaciones y
la Corte Suprema han revocado un importante nimero de expulsiones
de personas migrantes por considerarlas arbitrarias e ilegales, princi-
palmente, por no respetar el derecho al debido proceso.

10 24horas.cl:“Indignacién mundial’: Ataque a migrantes en Chile causa impacto interna-
cional’, 27 de septiembre de 2021.

11 Al respecto, véase, El Mostrador.cl: “Alcalde de Colchane sobre iniciativa del Gobierno
de levantar albergues para inmigrantes en la comuna: ‘Nos sorprende ya que no esta-
bamos informados”, 29 de septiembre de 2021.



En esta misma direccién, la nueva Ley de Migracién y Extranjeria
ha sido un avance en el reconocimiento formal de algunos derechos
humanos de las personas migrantes y en determinar ciertas medidas
précticas que permiten el ejercicio de derechos, como la posibilidad
de que los migrantes obtengan un Rol Unico Nacional (RUN). Sin
embargo, en el capitulo del /nforme que aborda el tema, se da cuenta
de que la gran mayoria de las normas relativas a los derechos funda-
mentales de las personas migrantes posee un nimero importante de
excepciones amplias, o que estdn supeditadas a su especificacion a ni-
vel reglamentario, generando, entre otros problemas, una infraccién al
principio de reserva legal en materia de derechos fundamentales.

4. EL USO DE LA PRISION PREVENTIVA EN EL MARCO DEL ESTALLIDO
SOCIAL

En el capitulo del /nforme que analiza el uso de la prisién preventiva en
el marco del estallido social, se sefiala que lo primero que se debe tener
en consideracién es que la prisién preventiva, como medida cautelar en
las investigaciones penales, es excepcional y su uso debe ser estricto, ya
que afecta de forma directa el principio de inocencia que es uno de los
pilares centrales que sustenta a un Estado democriético y de derecho.

Ademis, la utilizacién de la prisién preventiva en contextos de pro-
testa social, por parte de los persecutores penales, es doblemente proble-
mdtica, ya que no solo afecta en términos individuales el principio de
inocencia de las personas privadas de libertad sin que se haya dictado una
condena, sino que, ademds, desde una perspectiva general, su amplio uso
genera un efecto de criminalizacién del ejercicio del derecho a la protesta
social. Asi, en el capitulo de este /nforme que analiza la respuesta del
sistema de persecucién penal en el marco del estallido social, hemos po-
dido evidenciar un conjunto significativo de vulneraciones a los derechos
humanos de las personas que se encuentran privadas de libertad, en ese
contexto de crisis politica y social, por la utilizacién desproporcionada de
la prisién preventiva como medida cautelar, la cual se funda en criterios
normativos que rigidizan la labor de los jueces y juezas.

Un factor preocupante que impide dimensionar el real impacto que
ha tenido el uso de la prisién preventiva en el marco del estallido social,
tiene que ver con la falta de datos unificados y precisos que puedan
dar cuenta del real nimero de personas que se encuentran imputadas
y privadas de libertad. Esta ausencia de informacién, cuyas causas son
analizadas en el presente /nforme, no permite conocer a cabalidad el
impacto que ha tenido el uso de la prisién preventiva, ni evaluar otros
factores que pueden intervenir en la mantencién de la privacién de li-
bertad, como, por ejemplo, la calidad de la defensa. Sin contar con los
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datos precisos al respecto, tampoco es posible analizar las decisiones le-
gislativas y de politica pablica que se han propuesto sobre esta materia,
entre ellas, el proyecto de ley de indultos.

A pesar de la falta de informacién citada en el Informe, si se ha po-
dido constatar que el tipo de persecucion penal realizada por el Minis-
terio Publico y los 6rganos de gobierno (Ministerio del Interior e In-
tendencias) ha sido, en algunos casos, desproporcionada frente a ciertos
delitos —por ejemplo, desérdenes publicos- lo que tiende a la crimina-
lizacién de la protesta social. En ese sentido, en el Informe se entrevisté
a un conjunto de juezas y jueces de garantia, y defensoras y defensores
publicos y privados, los que coinciden en que el Ministerio Publico ha
tenido un rol importante en el uso arbitrario de la prisién preventiva
como medida cautelar, en causas que terminan, en algunos casos, con
penas ya cumplidas, si se considera el tiempo que permanecieron los
imputados en prision preventiva. Asimismo, en el /nforme se da cuenta
de cé6mo con la dictacién de la Ley 21.208 —“ley antibarricadas™-, del
30 de enero de 2020, se intensific6 el uso de la prisién preventiva y, por
ende, aumentd su impacto en las personas imputadas en el marco de
la protesta social.

Finalmente, en el capitulo en cuestién se revisd, en términos ge-
nerales, el rol que han jugado las defensas de las personas privadas de
libertad en el contexto del estallido. En esa linea, hay dos elementos a
considerar: el primero tiene que ver con la percepcién que tienen las
personas imputadas de una falta de independencia politica por parte de
la Defensoria Penal Publica, lo que las ha llevado a contratar defensas
privadas. Este es un aspecto que la Defensoria Penal debe tomar en
cuenta y buscar una solucién para asegurar que la institucién sea perci-
bida, por el conjunto de la poblacién, como una entidad independiente
que entrega una defensa juridica éptima. El segundo aspecto estd vin-
culado con la calidad de las defensas privadas y sus posibles impactos
en la extensién de la prisién preventiva y, en general, en las estrategias
de defensa. En este sentido, la opinién de los jueces y juezas es muy
critica; incluso aluden a eventuales problemas éticos. No obstante, no
es posible determinar con certidumbre las caracteristicas de los casos
en particular que han asumido esos defensores y si, dada la naturaleza
de dichos casos, la defensa ha resultado mds compleja.

5. EL PROCESO CONSTITUYENTE COMO EL CAMINO DE SALIDA A LA CRI-
SIS SOCIAL Y POLITICA

El proceso constituyente es el camino que hemos construido como so-
ciedad para la reconstruccién democrética y solucién a la crisis politica,
social, econdmica e institucional, que se develd con fuerza inusitada en



el estallido social de octubre de 2019. En ese sentido, el proceso cons-
tituyente no solo es una oportunidad histérica para iniciar el camino
de salida de la crisis politica, social e institucional que atraviesa el pais,
sino que también es un hito en la historia politica y constitucional chi-
lena, ya que por primera vez existe la posibilidad cierta de que la Cons-
titucién del pais sea fruto de un proceso genuinamente democritico y
con la participacién de los representantes de los pueblos indigenas, por
medio de escafios reservados. Mds atn, el proceso constituyente chi-
leno se vuelve un hito para el constitucionalismo a nivel mundial, ya
que serd el primer proceso de esta naturaleza con un 6rgano encargado
de la redaccién de la nueva Constitucion, que fue elegido democritica-
mente e integrado con paridad de género.

Sin embargo, en los capitulos del /nforme que abordan el proceso
constituyente, hay algunos aspectos preocupantes, que se deben tener
en consideracién, tanto para la evaluacién del proceso, como para el
funcionamiento de la Convencién y el plebiscito de salida. Asi, en pri-
mer lugar, desde una perspectiva sociolégica -y que incide en la idea de
que el proceso constituyente sea el camino para resolver la crisis politi-
ca e institucional por la que atraviesa el pais-, es importante tener pre-
sente que, si bien las elecciones de octubre de 2020, donde se aprobé el
inicio del proceso constituyente, tuvieron la mayor participacién en la
historia de la repdblica (al menos en ndmero total, con 7.562.173 votos,
lo que correspondié al 51% de universo electoral), el abstencionismo
electoral sigue siendo muy alto (49%). A esto se suma el hecho que para
la eleccién de las personas que integrarian la Convencién, en abril de
2021, el nimero de votantes que concurrié a las urnas fue considera-
blemente menor: participaron 6.184.594 personas que representan el
41,51% del padrén electoral, y, por ende, el abstencionismo aumenté
de un 49% al 58,49%. En ese sentido, en el /nforme se da cuenta del
bajo nivel de participacién (22,81% del padrén indigena) que tuvieron
las elecciones de constituyentes de escanos reservados entre los pueblos
indigenasy, por ende, de la necesidad que tiene el proceso de convocar
a los grupos que se han abstenido de participar hasta ahora. Para ello,
en el Informe se sostiene que serd fundamental el proceso de participa-
cién y consulta que realice la Convencién Constitucional y de cémo
este logre legitimarse como un camino de didlogo entre las comunida-
des y pueblos indigenas.

En segundo lugar, en el /nforme se pone el acento en cémo el proce-
so reguld la participacién de las mujeres, los pueblos indigenas, perso-
nas migrantes y demds colectivos histéricamente discriminados, como
en el caso de las personas con discapacidad y el colectivo LGBTIQ+.
Aqui, el Informe da cuenta de un proceso con altos estindares en la
materia, pero con falencias en algunos aspectos relativos a la inclusién
de las y los adolescentes y en el funcionamiento de las instituciones
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electorales y judiciales, especialmente, en relacién a grupos vulnerables
tales como personas migrantes, en situacién de discapacidad y ciuda-
danos y ciudadanas que se encuentran privados/as de libertad.

En tercer lugar, en el /nforme se revisan los estindares internacio-
nales en materia de derechos humanos para procesos constituyentes.
En dichos estindares se plantea que los derechos humanos tienen que
estar al centro del proceso deliberativo, considerando la diversidad y el
pluralismo de nuestra sociedad. Asi, en el nforme se enfatiza la idea de
que la deliberacién constitucional debe permitir la realizacién de un
didlogo respetuoso, en pie de igualdad y en cuyo centro este el prin-
cipio de no discriminacién, especialmente, con aquellas personas que
forman parte de los grupos que han estado histérica y estructuralmen-
te excluidos de la deliberacién politica. De esta manera, las normas del
reglamento, que aseguren lo anterior, serdn claves para que el proceso
se oriente hacia el respeto de los derechos humanos.

Finalmente, en el /nforme se releva la importancia que tiene la parti-
cipacién social en el marco del proceso, cuestién que es crucial para su
legitimidad. En ese sentido, la participacién de los diversos sectores de
la poblacién en la deliberacién constituyente y, en particular, por parte
de los grupos e individuos que han estado excluidos de forma histérica
y estructural de este tipo de instancias, como los pueblos indigenas,
mujeres, ninos, nifas y adolescentes; personas con discapacidad y per-
sonas LGBTIQ+, es fundamental para su éxito. Aqui el rol del Estado
y del érgano que lleve adelante el proceso constituyente es crucial.

6. LA CRISIS DEL INDH Y LA INSTALACION DEL MECANISMO DE PREVEN-
CION CONTRA LA TORTURA

En el Informe 2020 nos referimos al rol del Instituto Nacional de De-
rechos Humanos (INDH) y su importancia en el marco del estallido
social, ademds de los desafios que enfrenta como una institucién que
promueve los derechos humanos e interviene en casos en que estos
son vulnerados. Si bien este afo no hemos hecho una evaluacién del
funcionamiento de la institucionalidad de derechos humanos, creemos
importante dar cuenta de sus acciones y rol frente a la situacién que
vive el pais. En ese marco, el Instituto presenté su Primer Informe de
Seguimiento de las Recomendaciones del INDH acerca de las viola-
ciones ocurridas producto de la crisis social y politica, el cual enfa-
tiza, entre sus aspectos centrales, que Chile se encontraria mds cerca
de la impunidad que de la verdad y la justicia."” Esto, luego de haber

12 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Primer Informe de Seguimiento a las Reco-
mendaciones del INDH en su Informe Anual 2019, Santiago, 2 de febrero de 2021.



recomendado, entre otras cosas, que la Fiscalia Nacional del Ministerio
Pablico fortaleciera “el trabajo de los y las fiscales regionales y locales
en la investigacién de los delitos, realizando especialmente todas las
diligencias necesarias para investigar las participaciones individuales
en los casos sobre violaciones a los derechos humanos perpetradas, de
manera que se puedan establecer las respectivas responsabilidades y
estos hechos no queden impunes.”"

No obstante este trabajo de seguimiento, buena parte del ano 2021
la institucién experimenté movilizaciones de dos asociaciones de fun-
cionarios por temas que se arrastraban desde antes del estallido, pero
que cobraron mayor fuerza luego de la crisis politica y social, lo que
condujo a una huelga de 50 funcionarios a partir de junio del afio en
curso. Uno de las razones para ello fue el cambio de criterio de la
institucién para contar o categorizar a las victimas de traumas oculares
durante el estallido, pero otra dice relacién con que una de dichas aso-
ciaciones de funcionarios sostuvo que las personas privadas de libertad
en el marco del estallido, lo estarfan por razones politicas. A ello se
sumo una toma por parte de la Asamblea Coordinadora de Estudian-
tes Secundarios (ACES), el 8 de julio, que buscaba que el Instituto
fijara posturas particulares en materia de derechos humanos.” En ese
sentido, la Direccién y el Consejo del INDH dieron cuenta en un co-
municado oficial sobre las tareas desarrolladas a la fecha respecto al
seguimiento a las recomendaciones que el INDH realizé a los poderes
del Estado en relacién a las violaciones a los derechos humanos durante
el estallido social. En ese mismo comunicado se negé que se hubiesen
producido despidos por razones politicas en el Instituto, pero la justicia
laboral determiné que si los hubo respecto de quien dirigfa la elabo-
racién del Informe de Derechos Humanos de esa institucién.’* Como
fuera conocido, las fuertes discrepancias en torno a la calificacién de
los hechos ocurridos durante el estallido social, llevé al director de la

13 Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe de Seguimiento’, op. cit., p. 6.

14 Diario Universidad de Chile.cl:“Funcionarios del INDH mantienen paro indefinido y lla-
man a retomar el didlogo’, 21 de junio 2021.

15 Direccidn Instituto Nacional de Derechos Humanos, Respuesta INDH a organizaciones
gue mantienen toma de la sede central, 6 de agosto de 2021.

16 Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, Torres contra Instituto Nacional de los Derechos
Humanos, RITT-1023-2020, 7 de septiembre de 2021. En efecto, el tribunal en su razona-
miento sostiene:“En lo que respecta a la razonabilidad de los fundamentos del despido
y si ellos obedecian a criterios objetivos, es conveniente aclarar que no se cuestiona la
facultad del Director de poner término a los contratos de trabajo de los funcionarios
del Instituto, ya que dicha facultad emana de las normas que regulan las atribuciones
del Director, tanto en estatuto como en el reglamento. Lo que resulta cuestionable,
es que el Director, de forma expresa fundara la desvinculacion del sefior Torres por su
opinion disidente respecto del informe anual de derechos humanos del afo 2019, tal
como lo expresé en la sesion de fecha de 16 de marzo de 2020, y que para ello utilizara
la causal de desahucio que, a juicio de este juez, ademds no resulta aplicable”
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institucién a entregar la elaboracién del Informe Anual de 2019 a pro-
fesionales contratados especificamente para esa tarea."”

Las desavenencias del funcionariado con el director de la institucidn,
Sergio Micco, también tienen su correlato en el Consejo del INDH, el
que, como precisamos en el /nforme 2020y anteriores, estd “binomina-
lizado”, es decir, conformado bajo ciertos arreglos y/o configuraciones
politicas que inciden en su actuacién y opinién en determinados te-
mas. En lo que respecta al estallido social, un funcionario de esa insti-
tucién, entrevistado en el marco de esta introduccién, informa de que
no han podido avanzar en un debate con el Consejo del INDH para la
presentacion de querellas en contra del alto mando de Carabineros por
su responsabilidad en las violaciones de los derechos humanos durante
el estallido. Aunque se han entregado minutas al director del Instituto
para dar pie a la discusién, en el ejercicio de una prerrogativa de su car-
go, Sergio Micco no ha llevado el tema al Consejo. El mismo entrevis-
tado senala, como motivo de la omisién, que el asunto en controversia
resultaria complicado para algunos consejeros.

El afio pasado dimos cuenta de la tardia y accidentada instalacién
del Comité de Expertos del Mecanismo Nacional de Prevencién contra
la Tortura (en adelante, Comité). Aunque sea parcialmente, el INDH
también estd involucrado en estas dificultades, al constatarse los serios
problemas que enfrentaron las expertas en poder asegurar una instala-
cién con los medios necesarios para realizar su labor." Esta situacién
llevé a una nueva crisis que desembocé en la renuncia de la destaca-
da profesora Ana Maria Stuven, en marzo de 2021. Ella adujo que el
diseno del Comité tiene complejidades por su naturaleza sui generis,
que, aunque auténoma, en los hechos tiene una dependencia admi-
nistrativa del INDH, lo que ha dificultado los procesos de aprobacién
de sus estatutos, la contratacién de profesionales e incluso la propia
convocatoria para completar las vacantes de la entidad.” Solo en abril
de 2021 se abri6 la convocatoria para las plazas de expertos; la lista de
los seleccionados recién se conocié en octubre de 2021, y su instalacién
completa no se producird sino hasta la primera semana de noviembre.
Es posible sostener que el Comité no es una prioridad para el INDH,
y que esa tensién incluso se advierte en el Primer Informe del Comité
cuando se refiere a la relacién entre ambas instituciones.?’

Tanto el INDH como el Comité de Expertos del Mecanismo para la
Prevencién de la Tortura deben ser considerados como parte crucial de
la institucionalidad de proteccién y promocién de derechos humanos.

17 Ibid.

18 Ciper.cl:“Renunciaron dos de sus integrantes: los problemas en el INDH para instalar el
Comité de Prevencidn Contra la Tortura’, 19 de enero de 2021.

19 Cartay renuncia de Ana Maria Stuven al Director del INDH, 15 de diciembre de 2020.

20 Comité para la Prevencion de la Tortura, op. cit., pp.31-33.



Dado el actual contexto social, la legitimidad de las instituciones debe
ser cuidada, y ello significa, en la préctica, asegurar su buen funciona-
miento. Ello implicard evaluar su rol en la promocién y proteccién de
los derechos humanos, en especial cuando la necesidad de justicia y
reparacion seguird estando al centro del debate sobre lo ocurrido luego
del 18 de octubre. El actual proceso de didlogo sobre el texto de la
nueva Constitucién podria llevar a examinar en forma mds profunda
el diseno de estas instituciones —u otras que se pudieran crear, como el
Defensor del Pueblo- y cé6mo dialogardn en un marco constitucional
de proteccién de derechos fundamentales.

7.LA REPARACI()N DE LAS ViCTIMAS DEL ESTALLIDO SOCIAL: A MODO DE
COLOFON

En palabras del Comité para la Prevencién de la Tortura, Chile duran-
te el estallido social experimenté una fractura profunda no equiparable
con lo sucedido en dictadura, pero muy grave por la masividad de las
violaciones a los derechos humanos en un contexto de democracia.”

Asi, el Ejecutivo, a finales de 2019, comenzé a considerar la repara-
cién a las victimas, especialmente para aquellas personas que sufrieron
traumas oculares. También se consideraron otras medidas, como la
creacién de centros especializados para aquellas personas que hubieran
sufrido violencia sexual. Lo anterior surgié sin la existencia de una li-
nea de trabajo relativa a la reparacién a victimas —como lo propusimos
en nuestro /nforme 2020- y menos atin del reconocimiento de que esas
personas, vulneradas en el estallido, fuesen victimas de violaciones a
los derechos humanos por agentes del Estado.

En ese sentido, compartimos la opinién de las profesoras Schons-
teiner y Zuniga, quienes sostienen que la reparacién “toma diversas
formas, tales como medidas de restitucién (si es posible), satisfaccion,
rehabilitacién e indemnizacién. Ademds, deben cesar las violaciones y
otorgarse garantias de no repeticién”.**

En la Ley de Presupuesto de 2021, se incorpord en varias partidas
la entrega de recursos en relacién al estallido, una de ellas “sobre los
recursos destinados a la investigacion, acompanamiento y reparacién de
las victimas de vulneraciones de derechos humanos en el contexto de las
protestas sociales iniciadas el 18 de octubre de 2019”.% Al cierre de este
Informe, se conocié que siete personas fueron calificadas como victimas

21 Comité para la Prevencion de la Tortura, op. cit., p. 52.

22 El Mostrador.cl: Columna de opinién de Judith Schonsteiner y Marcela Zuiiga: “Cémo
puede Chile reparar a las victimas de violaciones de DDHH durante el estallido social’,
20 de octubre de 2020.

23 Ley de Presupuesto del Sector Publico afio 2021, p. 482.
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de lesiones graves que provocaron un menoscabo permanente, completo
o parcial, de su capacidad de trabajo para efectos de obtener una pen-
sién de gracia. La calificacién fue realizada por el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, tarea que tiene a su cargo conforme lo pre-
ceptuado por la Ley de Presupuesto de 2021, pero sin que se le hubiera
informado de ello hasta julio de 2021.%* Si bien podemos decir que con
este reconocimiento el Ejecutivo avanzé en la mitigacién de algunos de
los dafios ocasionados por agentes del Estado, esta “pensiéon” no consti-
tuye una reparacién integral. El INDH sefala, como un hecho atin m4s
grave, que para la Ley de Presupuesto 2022, la glosa presupuestaria ya
no se refiere a las violaciones a los derechos humanos sino a “personas
afectadas en el contexto de las manifestaciones”. Ello redundaria en que
para efectos de su acreditacién se requerirfa una sentencia judicial y no
servirfa la de una comisién calificadora de victimas.”

Las profesoras Schonsteiner y Zafiiga, en la misma columna de opi-
nién citada con anterioridad, formularon varias interrogantes, todas
las cuales siguen plenamente vigentes en lo relativo a la reparacién de
las victimas: ;Han sido adecuadas, oportunas, idéneas y efectivas las
medidas adoptadas por el Estado? ;El Estado ha emprendido un real
proceso de reparacién coordinado y dialogado? ;Ha existido un reco-
nocimiento formal de las violaciones a los derechos humanos? Si la
glosa del presupuesto de la nacién para 2022 se lee con ojos criticos,
podriamos sefialar que no solo no hay avance porque no hay justicia,
sino porque tampoco se entienden las implicancias de la reparacién.

Asi las cosas, serd una tarea para la préxima administracién ayudar
a que los procesos de investigacién sobre la violacién de los derechos
humanos sean 4giles e iniciar un trabajo serio para una reparacién in-
tegral de las victimas de violaciones de sus derechos humanos, que se
produjeron a partir del estallido social de octubre de 2019.

Lidia Casas Becerra® y Jaime Gajardo Falcon”
Santiago, 19 de octubre de 2021.

24 Indh.cl:“INDH realiza primera acreditacién de victimas a violaciones a los DD.HH!, 1 de
octubre de 2021.

25 Latercera.com: “Hoy en Chile estamos mas cerca de la impunidad que de la verdad y
justicia’;15 de octubre de 2021.

26 Lidia Casas Becerra, abogada, directora del Centro de Derechos Humanos.

27 Jaime Gajardo Falcén, abogado, investigador del Centro de Derechos Humanos.
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SINTESIS

Los objetivos de este capitulo incluyen el dar continuidad al monitoreo
permanente que durante mds de una década el Observatorio de Justicia
Transicional de la UDP ha venido realizando al proceso atn inconcluso
de dar respuesta, conforme a los preceptos y estdndares internacionales
de la justicia transicional, al legado muy actual, de las violaciones masi-
vas y sistemdticas a los derechos humanos iniciadas por la dictadura de
1973 a 1990. Para ello, como siempre, se analizan los principales hitos y
sucesos del periodo en materia de verdad, justicia, reparacion, garantias
de no repeticién y memoria, a la luz de los deberes estatales y los de-
rechos correspondientes. En consonancia con la creciente constatacion,
dentro del campo de la justicia transicional, de lo profundo, abarcativo y
perdurable del dafo colectivo que episodios autoritarios infligen, recal-
camos la importancia de programas tales como el PRAIS, en sus 30 afios
de existencia, a la vez que senalamos con preocupacién la continuada
ausencia de respuestas diferenciadas y especificas en materia de género,
busqueda de personas detenidas-desaparecidas, justicia para personas so-
brevivientes y proteccién a sitios de memoria. Relevamos, una vez mads,
la creciente diversificacién en los usos de los Tribunales de Justicia para
exigir no solamente justicia penal, sino un mayor cumplimiento de de-
rechos a rectificacion y reparacidn, incluso ante actores privados, y nos
sumamos a los cuestionamientos de los organismos internacionales com-
petentes sobre si la sancién penal aplicada en Chile, ante crimenes tan
gravosos, ha sido eficaz y proporcional. Finalmente, sehalamos algunos
de los cuidados que se debe tener a la hora de extrapolar los preceptos y
mecanismos propios de la justicia transicional a otras situaciones; asimis-
mo, al caminar por la cuerda floja entre el combate decidido de mentiras
tendenciosas y el resguardo celoso del espacio de las libertades.

PALABRAS CLAVES: Justicia transicional, garantias de no-repeticion,
mirada diferencial de género, negacionismo, PRAIS, indultos, indemni-
zacion, ausencia por razén de desaparicion forzada, prescripcion gradual,
comisiones de la verdad.
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INTRODUCCION?

En el capitulo preparado por el Observatorio de Justicia Transicional
para el Informe 2020,° aludimos a las graves violaciones a los DDHH
ocurridas durante el estallido social de 2019 como la principal puesta a
prueba, en treinta afios, de la promesa del “nunca més” que el Informe
Rettig en su momento encarnd. Durante el periodo de cobertura prin-
cipal del capitulo actual (julio de 2020 a junio de 2021), presenciamos,
por una parte, avances pobres, contradictorios y, a veces, derechamente
ausentes, en justicia, verdad, reparacién, garantias de no repeticion,
y memoria por los crimenes de la dictadura; y, por otra, un aparente
interés creciente a nivel institucional y en algunos sectores sociales, en
adoptar algunos de los vocabularios, conceptos y formatos de la justicia
transicional, para lidiar con las violaciones producidas desde el estalli-
do social del 18 de octubre (trambién denominado 18-0O) y sus secuelas.
Sibien es cierto que corresponde atender con la debida urgencia a todas
las dimensiones necesarias de ambos fendémenos, en el Informe 2020 ya

2 Capitulo preparado por Cath Collins y Andrea Ordéiiez, junto a las y los demas colabo-
radores permanentes del Observatorio de Justicia Transicional de la UDP (en adelan-
te, Observatorio u Observatorio JT), y expertas y expertos invitados. El Observatorio
realiza, desde 2008, un permanente analisis interdisciplinario en materia de verdad,
justicia, reparaciones y memoria por violaciones masivas a los derechos humanos ocu-
rridas en Chile durante la dictadura civico-militar de 1973 a 1990. Participaron en el
presente capitulo: Francisco Bustos, Boris Hau, Loreto Lopez, y Francisco Ugds, como
investigadores asociadas/os al Observatorio; Daniela Accatino, Jeannette Rosentreter
y Paulina Zamorano como expertas temadticas; y, como ayudantes, Marian Gonzalez,
Antonia Hinojosa, Elena Meffioletti Arratia, Rodrigo Miranda, Consuelo Rios y Ayleen
Valencia. La coordinacion, redaccion y edicién general estuvo a cargo de Andrea Or-
donez, abogada, integrante del equipo del Observatorio y editora de su boletin bi-
mestral; y Cath Collins, catedratica de justicia de transicion de la Universidad de Ulster,
Irlanda del Norte, y directora del Observatorio, a quien le corresponde la responsabi-
lidad editorial por el analisis aqui presentado. Agradecemos a todas las personas, or-
ganizaciones e instituciones que colaboraron con informacién, en particular, tomando
en cuenta las dificultades que la pandemia y emergencia sanitaria asociada siguen
generando a todas y todos. Agradecemos a Open Society Foundations por su apoyo a
la linea de investigacion que informa la seccion sobre desaparicion forzada de perso-
nas. Dedicamos esta edicion a la memoria de Juan Guzman Tapia, 1939-2021.

3 Informe 2020, p. 506.
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indicamos algunos de los reparos que nos produce la equivalencia im-
plicita que se traza. A modo de ejemplo, el capitulo de este afio explo-
ra estudios internacionales recientes que advierten sobre las multiples
limitaciones y vacios del formato de la Comisiéon de la Verdad, en lo
que a seguimiento e impacto a mediano y largo plazo se refiere. Como
minimo, estimamos esencial sefalar que la aplicacién de un marco de
justicia transicional no disuelve ni diluye, sino que comprende y com-
plementa, el deber de la justicia en la particular forma de la persecucién
penal expedita de delitos y su sancién proporcional: concepto que no
puede sino incorporar un reconocimiento del particular peligro que
representa para el Estado de derecho la violencia contra la ciudadania
por agentes de las mismas autoridades encargadas de protegerla.

También, consideramos en esta edicién lo que el momento consti-
tucional en que nos hallamos parece significar para la justicia transi-
cional, a través de una mirada a los programas de las y los, entonces,
candidatas/os constituyentes, y a la subsecuente puesta en marcha de
las comisiones temdticas de la Convencién Constituyente. Ademds, y
en consonancia con nuestro propésito de dar relieve, en cada edicién, a
un tema que es particularmente enfatizado en el campo internacional
de la justicia transicional, este afio dedicamos atencién a lo que las nor-
mas y estdndares relevantes dicen sobre el género, y sobre la necesidad
de un trato diferencial de ello. A todo esto, se suma la presentacién
de los resultados y datos mds significativos que proceden del andlisis
continuado y consistente que, desde 2010, el Observatorio aporta en
materia de seguimiento de juicios penales, acciones civiles, reivindica-
ciones e iniciativas de sobrevivientes, familiares y activistas, proyectos
legislativos y otros acontecimientos relevantes a la agenda de verdad,
justicia, reparacion, garantias de no repeticién y memoria por las gra-
ves violaciones a los DDHH cometidas en dictadura.

Finalmente, y en atencién a que esta edicién constituye la undéci-
ma vez que el Observatorio de Justicia Transicional aporta el presente
capitulo a este Informe, ofrecemos un repaso de las recomendaciones
que, afno tras afno, hemos publicado. Las recomendaciones apuntan a
senalar formas muy concretas en que el Estado puede mejorar el nivel
de cumplimiento de las necesidades nacionales, y sus deberes interna-
cionales, libremente asumidos, en esta materia. Este repaso se motiva,
entonces, por el doble aniversario de una década de recomendaciones
nuestras, mds el cumplimiento de tres décadas de la justicia transicio-
nal chilena (1990 a 2020). La revisién al conjunto de 89 recomenda-
ciones formuladas entre 2011 y 2020 -que se incorpora en el apartado
final de esta edicién del Informe-, deja en evidencia la gran cantidad de
deudas que Chile atn tiene en relacién con los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacién, la no-repeticién y la memoria.



1. TEMAS PAIS
1.1 Temas prominentes

1.1.1 La justicia transicional y la Convencion Constituyente

El 15 y 16 de mayo de 2021 se eligieron las y los 155 integrantes de
la Convencién Constituyente, quienes redactardn una propuesta de
nueva Constitucién para reemplazar la de 1980, elaborada e impues-
ta en dictadura.® En las semanas anteriores a la votacién, el Servicio
Electoral puso en conocimiento publico los programas a través de los
cuales las candidatas y los candidatos dieron cuenta a la ciudadania
de sus visiones y propuestas.” Un estudio realizado por el Observato-
rio de los programas presentados, evidencia que la gran mayoria de
las y los ahora integrantes de la Convencién (en concreto, 141 de los
155) incluyeron alguna alusién directa o indirecta a temas relacio-
nados con los derechos humanos en sus programas, mencionando,
por ejemplo, a los derechos econdémicos y sociales. Dicho énfasis, sin
duda, debe mucho al trasfondo de la irrupcién social que dio vida al
proyecto constituyente, y a las numerosas reivindicaciones de justicia
econdmica y social que ella reveld y relevé. En lo relativo a la justicia
transicional propiamente tal, once personas que hoy son integrantes
de la Convencién incluyeron el tema en forma mds explicita en sus
programas. Una de las candidaturas en que figuraba dicha mencién
postulaba a los escanos reservados para los pueblos indigenas, y las
restantes emanaron de candidaturas independientes o de izquierda.
Catorce entonces candidatas y candidatos, la mayoria de ellas/os del
pacto Apruebo Dignidad, hicieron mencién del derecho a la verdad.
Las menciones tendian a asociar las violaciones en tiempo de dicta-
dura con violaciones més recientes cometidas por fuerzas estatales en
el contexto del estallido social. También tendfan a referirse en forma
holistica no solamente a la verdad, sino a todas las dimensiones de la
justicia transicional. Por ejemplo, las constituyentes del partido Re-
volucién Democrética, Amaya Alvez, Maria José Oyarzin, Tatiana
Urrutia, Giovanna Roa y Beatriz Sdnchez sehalaron en su programa
que “[s]le debe establecer que en casos de violaciones a los derechos
humanos (pasadas, actuales o futuras) los érganos del Estado tendrdn
los deberes de investigarlas, sancionarlas, repararlas integralmente,
ademds de establecer garantias de no repeticién, en especial politicas

4 Se eligieron 77 mujeres y 78 hombres, representando a distintos distritos del pais. 17
de las personas elegidas llenan los 17 cupos designados para los pueblos originarios
de Chile. El 4 de julio de 2021, las y los nuevos constituyentes asumieron formalmente
€en sus cargos.

5 Servel, Programa candidatos/as convencionales constituyentes, (ver en: https://elec-
ciones2021.servel.cl/programa-candidatos-as-convencionales-constituyentes/).
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de preservacién de la memoria histérica al respecto y la educacién en
derechos humanos en todos los niveles”.® La constituyente Manue-
la Royo, electa como representante del movimiento Modatima,” y
hoy co-coordinadora de la Comisién de Derechos Humanos, Verdad
Histérica y Bases para la Justicia, Reparacién y Garantias de no Re-
peticién de la Convencién Constituyente, aludié en su programa a la
justicia transicional en conexién con la deuda histérica de Chile para
con sus pueblos originarios, indicando que se debe realizar un “recono-
cimiento de deuda histérica: Comisiones de verdad y justicia, disculpas
publicas y resarcimiento del dano”. Hizo, ademds, un llamado a que el
Estado chileno reconozca su responsabilidad histérica por el genocidio
de los pueblos originarios.®

Es interesante ver como algunos principios y conceptos asociados
con la justicia transicional han ido normalizdndose, o imponiéndose
en el pais, para enunciar los desafios asociados a periodos de violencia
politica masiva y abuso estatal sistemdtico: el nombre de la misma Co-
misién antes citada es un ejemplo entre muchos posibles. No obstante,
es menester asumir que el historial de cumplimiento en Chile de los
derechos, deberes y metas asociadas a la justicia transicional ha sido,
hasta ahora, poco alentador. La consagracién de algunos, o incluso de
la totalidad, de ellos como principios constitucionales no bastard por si
solo para asegurar avances reales en una agenda histérica que ha sido
demasiadas veces postergada: no se necesita mds legalismo mdgico, sino
altas cuotas de realismo y voluntad.

Una vez instalada la Convencién Constituyente, se conformaron
una serie de comisiones y subcomisiones temdticas y administrativas.
En su configuracién inicial (transitoria), las comisiones solicitaron a or-
ganizaciones sociales e individuos acercarse para participar en audien-
cias publicas orientadas a explorar y recibir propuestas y sugerencias.
Una gran diversidad de organizaciones y personas, algunas de ellas
representantes de organizaciones internacionales relevantes, expusieron
ante la Comisién de Derechos Humanos, Verdad Histérica y Bases
para la Justicia, Reparacién y Garantias de no Repeticién, durante dos
semanas de sesiones, hacia fines de agosto del 2021. Ni la temdtica que
rodea el trabajo de la Comisién, ni su configuracién misma, estuvieron
exentas de controversia, incluso en esas etapas iniciales: tanto la presen-
cia en ella de Jorge Arancibia —ex edecdn de Pinochet, ex comandante
en jefe de la Armada y ex senador- como el anuncio, por parte de la

6  Revolucion Democrética, Programa Convencionales Constituyentes, 2021, p. 19.

7 Movimiento por la defensa por el acceso al agua, la tierra y la proteccién del medio
ambiente.

8 Modatima, Manuela Royo Letelier, Programa para la Convencién Constitucional, p. 3.
(ver en: https://repodocacto.blob.core.windows.net/public/CCG/D23_MANUELA_
ROYO_LETELIER.pdf)



Comisién de ética de la Convencidn, que se “sancionarfan” expresiones
de “negacionismo” al interior de la Comisién, causaron cierta polémi-
ca. Respecto a la presencia de Arancibia en la Comisién de derechos
humanos, el Comando Unitario de exPrisioneros Politicos y Familiares
envié una carta, firmada por una serie de organizaciones y defensores
de derechos humanos, repudiando su membresia en atencién a lo que
llamé su “trayectoria contraria a la defensa de principios fundamenta-
les como el derecho a la verdad y a las garantias de no repeticién”’ Los
reparos redundaron en una decisién, tomada al interior de la Comision,
de que si bien Arancibia seguiria integrdndola, se limitaria a las funcio-
nes propias de la subcomision especifica que integraba —enfocada en el
marco general de los derechos humanos— limitando asi, en teorfa, su
presencia en audiencias publicas protagonizadas por asociaciones de
DDHH, familiares y sobrevivientes.

En la prictica, debido a sobrecargas y ajustes de calendarios, mu-
chas organizaciones que habian postulado a presentar ante la Comi-
sién de Derechos Humanos, Verdad Histérica y Bases para la Justicia,
Reparacién y Garantias de no Repeticién —el Observatorio de Justi-
cia Transicional, entre ellos- terminaron exponiendo mds bien ante
la Subcomisién Marco General de Derechos Humanos, Ambientales
y de la Naturaleza, integrada, inter alia, por el exalmirante Arancibia.
La intervencién del Observatorio de Justicia Transicional, a cargo de
Francisco Ugds y Cath Collins, se enfocé en tres propuestas concretas
para la nueva Constitucién: el reconocimiento explicito y claro del ran-
go supraconstitucional del derecho internacional de los derechos hu-
manos; la consagracién del derecho a la verdad, a la justicia, a la repara-
cién y a las garantias de no repeticién, por violaciones graves, masivas y
sistemdticas a los derechos humanos;'" y la inclusién, también explicita,
del derecho de toda persona, comunidad y pueblo de no ser sujeto a
desaparicién forzada, ejecucién extrajudicial, tortura, prisién politica,
exilio o relegacién. Respecto del intento de prohibir el “negacionismo”,
surge una serie de dificultades, tanto pricticas y definicionales como
filoséficas, desde el interrogante sobre si la Convencién tendria o no la
facultad de imponer sanciones, a la consideracién de lo problemdtico
que serfa —para un propdsito tan inherentemente abarcativo como es,
o debiera de ser, la redaccién de una Constitucién- el precedente de
adoptar normas mds restrictivas incluso que las que imperan en las

9 El Mostrador.cl: “Organizaciones piden evaluar presencia del almirante (r) Arancibia en
Comision de DD.HH’, 2 de agosto de 2021.

10 En especial, respecto del derecho a la justicia, conforme a las indicaciones del capitulo
3 (pp. 23-68) del documento: CIDH-OEA, Compendio: Verdad, memoria, justicia y repa-
racién en contextos transicionales, Estdndares interamericanos, Documento A/Ser.L/V/II.
Doc. 121, 12 abril de 2021.
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instituciones legislativas permanentes." Por tltimo, se debe considerar,
una vez mds, la pertinencia, o no, de la asimilacién de la dictadura, y
del genocidio de los pueblos originarios, con las violaciones cometi-
das durante el estallido social.”* En lo puntual, no prosperé el intento
de dos integrantes de la Comision DDHH de invocar la norma para
excluir a algunas organizaciones postulantes a audiencia publica, en-
tre ellas, la Fundacién Jaime Guzmadn y el ultraderechista movimiento
Accién Republicana.

1.1.2 Impacto de la pandemia en perpetradores encarcelados

En el Informe 2020 detallamos el traslado a hospitales institucionales
de las Fuerzas Armadas de varios internos presos por crimenes de lesa
humanidad, ante diagnésticos firmes o preocupaciones sobre posibles
contagios de la Covid-19. No obstante, dichos perpetradores fueron
excluidos del “indulto Covid-19”, que conmuté penas a ciertas cate-
gorias de presos en abril de 2020. Unos meses mds tarde, el 8 de julio,
el ministro Mario Carroza rechazé las solicitudes realizadas por 24
perpetradores, entre ellos Raul Iturriaga Neumann, pidiendo tras-
lados a domicilio o a residencias sanitarias solicitando modificacién
del régimen de cumplimiento de sus condenas ante la emergencia sa-
nitaria. El rechazo se fundamenté en informes sobre las condiciones
sanitarias y facilidades médicas en las cdrceles respectivas, que son
notoriamente superiores a las que predominan en las cdrceles ordina-
rias del pais. En tanto, de los cuatro presos recluidos fallecidos du-
rante el periodo estadistico del presente /nforme,'”® solamente en uno
de los casos hubo mencién a la Covid-19: en agosto de 2020, fallecié
el ex director de la Direccién de Inteligencia del Ejército (DINE),
Héctor Orozco, a los 93 afos, en el Hospital Militar, lugar donde
se habria contagiado con la Covid-19, luego de ser trasladado des-
de Punta Peuco. No obstante, la situacién dio un vuelco a fines de
agosto de 2021, con un brote de contagios al interior del penal. A la
fecha de cierre de esta edicién (fines de septiembre de 2021), el brote
habia producido el fallecimiento de cuatro internos, la hospitaliza-
cién de uno mds, y tasas de contagio rondando el 70% entre unos

11 Donde es usual que rija alguna version del fuero parlamentario, que por razones funda-
das exime a los integrantes del Poder Legislativo de buena parte de las limitantes a la
libertad de expresion que son aplicables a la ciudadania en general. Aqui la situaciéon
seria mas bien al revés, con las y los constituyentes (auto)limitados por un reglamento
interno que no tiene equivalente (aun) en la normativa legal vigente en y para el espa-
cio publico en general.

12 Ver, al respecto, The Clinic.cl: “John Charney, abogado constitucionalista: ‘Todo limite
a los derechos vy libertades fundamentales debe estar muy bien construido”, 19 de
agosto de 2021.

13 Héctor Orozco, Vicente Rodriguez Bustos, Fernando Gomez Segovia y Fernando Torres
Silva, entre agosto de 2020 y mayo de 2021.



115 reclusos, todos condenados por crimenes de lesa humanidad. Los
fallecidos fueron Miguel Estay Reyno, alias “El Fanta”, cumpliendo
una condena a cadena perpetua por su parte en el triple asesinato de
Manuel Guerrero, José Manuel Parada y Santiago Nattino; Jaime
Garcia Zamorano, condenado por su participacién en el homicidio
calificado de dos dirigentes sindicales; Marco Antonio Bustos, con-
denado por el secuestro de cinco integrantes del Frente Patriético
Manuel Rodriguez en septiembre de 1987; y, Ciro Torré Sdez, con-
denado por asesinatos y desapariciones. Estay Reyno fallecié en el
hospital San José; Garcia Zamorano, en el Hospital Militar; Bustos y
Torré, en Punta Peuco. En este mismo recinto, a la fecha de cierre de
esta edicién, Luis Enrique Campos Poblete, sentenciado en febrero
de 2021 a una condena de 17 anos, permanecia en estado de grave-
dad. Ratl Meza, el abogado defensor de muchos de los exmilitares
condenados, anuncié la interposicién de un recurso procurando la
excarcelacién de los demds reclusos, a pesar de la aislacién sanitaria
en la cual se encontraban. Por su parte, el 6 de septiembre, el Cuerpo
de Generales y Almirantes en Retiro anuncié una querella contra el
ministro de Justicia y DDHH, Herndn Larrain, por lo que llamé
su “actuar deshumanizado y negligente”, al no haberles concedido
indulto a los reclusos ahora afectados.'

1.2 Desaparicion forzada
En octubre de 2020 y junio de 2021, el Observatorio de Justicia Tran-
sicional coordiné dos talleres para personal de la Unidad Programa de
Derechos Humanos (UPDH) del Ministerio de Justicia y los DDHH en
materias relacionadas con desaparicién forzada. Los cursos, realizados en
modalidad virtual, formaron parte de un ciclo més largo relacionado con
diferentes aspectos de la justicia transicional. El primero se enfocé en la
comprensién y tratamiento de la desaparicién forzada como un desafio
multifacético, requiriendo respuestas en verdad, bisqueda, justicia, re-
paracién, seguridad social, tipificacién penal, reconocimiento del estatus
de ausencia por desaparicién forzada, conmemoracién y prevencién. El
segundo curso, co-coordinado con el Dr. Pietro Sferrazza de la UNAB,
se enfocd en jurisprudencia internacional y comparada en la materia, y
en aspectos médico-legales. Ambas instancias contaron con la participa-
cién de connotadas y connotados expertos nacionales, regionales e inter-
nacionales, entre ellas y ellos, familiares y/o profesionales que integran
unidades estatales de busqueda de varios paises vecinos.

El 9 de febrero de 2021, la Corte de Apelaciones de Santiago conde-
né a dos exoficiales de Ejército por la desaparicion forzada (secuestro

14 El Mostrador: “Cuerpo de Generales y Almirantes en Retiro interpuso querella contra
ministro Larrain por brote de covid-19 en cércel militar’, 6 de septiembre de 2021.
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calificado) de dos ciudadanos uruguayos y un ciudadano brasilefio,
desaparecidos en Chile desde septiembre de 1973. El fallo cambié
la calidad de participacién de los condenados a autoria, desde com-
plicidad, ratificé la equivalencia del secuestro calificado con la figu-
ra de la desaparicién forzada en el derecho internacional de los de-
rechos humanos, y afirmé el cardcter de crimen de lesa humanidad
del delito de desaparicién forzada en el contexto que imperaba en el
caso.” No obstante, en un aspecto mds preocupante (por ser dere-
chamente erréneo) el fallo asevera que es inherente al cardcter de cri-
men de lesa humanidad, que el perpetrador o cémplice sea un agente
del Estado.'®

El 28 de marzo de 2021, fallecié uno de los agentes perpetrado-
res presos con mds condenas por desaparicién forzada en su contra.
Fernando Gémez Segovia, recluido en Punta Peuco a la fecha de su
defuncidn, estuvo sentenciado por las desapariciones de Pedro Me-
rino Molina (20 afos, sastre, militante de las Juventudes Comunis-
tas, JJCC), y de Alvaro Vallejos Villagrdn (25 afos, estudiante de
medicina y militante del Movimiento de Izquierda Revolucionaria,
MIR), asi como por asociacién ilicita en el secuestro calificado de 50
personas mds, victimas de la Colonia Dignidad.

El domingo 22 de agosto de 2021, Patricio Santamarfa, consejero
del Servicio Electoral, Servel, anuncid, a través de su cuenta personal
en Twitter, que la nueva versién del padrén electoral a punto de ser
publicada reflejarfa, por primera vez, el estatus civico que realmente
corresponde, en ley, a la situacién de las personas atin desaparecidas
forzosamente por el Estado de Chile: “ausente por razén de desa-
paricién forzada”. Se trata de una medida que, tanto el Observato-
rio como muchas otras organizaciones y asociaciones, hemos insis-
tido correspondia tomar apenas entrada en vigor la ley respectiva
(en 2009). Ello, dado que le compete al Estado, y no a familiares o

15 CA de Santiago, Rol. 1.861-2019. Si bien es correcto que la figura de desaparicion
forzada -distinta de la “desapariciéon’, a secas— actualmente se entiende, en el DIDH,
como un crimen con un necesario nexo de perpetracion estatal: este nexo puede ser
indirecto, como se aprecia en el Articulo 2 de la Convencién Internacional respectiva,
gue menciona como perpetradores posibles de la desaparicion forzada “agentes del
Estado o [...] personas o grupos de personas que actiian con la autorizacién, el apoyo
o la aquiescencia del Estado” (Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas).

16 CA de Santiago, Rol. 1.861-2019, op. cit. En relacion con el calificativo especifico de
crimen de lesa humanidad, esté claro que desde al menos 2010, el DIDH considera que
un agente estatal no es el Unico sujeto activo posible de un crimen de lesa humanidad.
Dichos crimenes, incluso, pueden ser cometidos por integrantes de cualquier organi-
zacion con la capacidad demostrable de orquestar un ataque sistematico y/o extendi-
do contra una poblacién civil, y/o por particulares actuando para ejecutar o promover
una politica del Estado, sin ser ellos mismos agentes estatales. Ver los resultados de las
primeras dos décadas de trabajo de la Corte Penal Internacional, cuyos condenados
por crimenes de lesa humanidad han sido, casi en su totalidad, actores no-estatales.



asociaciones de la sociedad civil, hacer valer de una vez, en y ante
cada una de sus propias instituciones, las medidas que el propio Es-
tado ha creado para cumplir parcialmente con sus deberes ante ins-
trumentos internacionales firmados y ratificados.” En ese sentido,
la medida, si bien correcta, es tardia. Su anuncio o anticipo por un
medio de red social personal es, ademds, curioso, mientras que la
descripcién de la medida como un “homenaje” a las victimas de la
préctica tampoco convence, dado que se trata mds bien de la activa-
cién tardia de un deber, y la constatacién de un hecho, por parte de
un 6rgano oficial. Menos adecuado adn, a nuestro juicio, es el hecho
de que el tuit justificé la medida en base a que la mencionada figura
“se utiliza legalmente, para efectos econémicos, cuando los parientes
sostienen la tesis del secuestro permanente”.® Al respecto es menester
sefialar, primero, que no son solamente familiares quienes “sostienen”
la mencionada tesis. También existe una multiplicidad de otros acto-
res nacionales e internacionales —entre ellos, jueces de tribunales su-
periores, o juristas que persiguen penalmente, y a nombre del Estado,
a los perpetradores de este aberrante crimen- quienes reconocemos
su cardcter permanente y continuado, que constituye un hecho. Se-
gundo, la invocacién de la mencionada figura no se hace solamente
para “efectos econémicos”, sino para una multiplicidad de fines. Es-
tos incluyen la simple, pero potente meta simbdlica de materializar
la verdad histérica a la que toda familia, y también la comunidad
nacional entera, tiene derecho: las personas detenidas-desaparecidas
eran -y son- patrimonio de todas y todos; su continuada desaparicién
es, asimismo, una ofensa a todas y todos, y la resolucién no solo ad-
ministrativa y simbdlica, sino real, de su ausencia debe ser, también,
una tarea y una preocupacion permanente de todas y todos.

17 La Convencidn Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desa-
pariciones forzadas, op. cit., ratificada por Chile en 2009, cuyo articulo 24.6 establece
que:“Sin perjuicio de la obligacion de continuar con la investigacion hasta establecer
la suerte de la persona desaparecida, cada Estado Parte adoptara las disposiciones
apropiadas en relacion con la situacion legal de las personas desaparecidas cuya suer-
te no haya sido esclarecida y de sus allegados, en dmbitos tales como la proteccién
social, las cuestiones econdmicas, el derecho de familia y los derechos de propiedad”;
y la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, ratificada por
Chile en 2010, cuyo articulo 1(d) compromete a los Estados partes a “[tJomar las medi-
das de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole necesa-
rias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente Convencion”.

18 Fuente: twitter.com. El texto completo del anuncio, que fue repartido en dos tuits, es
el siguiente: “En el padron electoral auditado que se publicara en unas horas, por pri-
mera vez, en el caso de las personas detenidas desaparecidas, no declarada su muerte
presunta, se indicara: “Persona ausente por desaparicion forzada”. Cuando planteamos
esta iniciativa pensamos en un homenaje” ... “Estimamos que, si esa condicién se
utiliza legalmente, para efectos econdmicos, cuando los parientes sostienen la tesis
del secuestro permanente, debia hacerse también para efectos civicos, para que no
siguieran estando en el padron sin referencia a su situacion”.
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En tanto, una modificacién legal realizada en febrero del presen-
te afio eliminard al menos una de las formas en que la publicacién
del padrén ha provocado, en oportunidades anteriores, consterna-
cién y preocupacion para familiares y otros cercanos de las personas
detenidas-desaparecidas: se ha determinado excluir del padrén di-
versos elementos de informacién personal, entre ellos, lo relativo al
domicilio electoral de cada persona registrada.”” En las discusiones
parlamentarias de agosto de 2020, que alimentaron la mencionada
modificacién, fue necesario, ademds, la intervenciéon de asociacio-
nes como Londres 38 y la Agrupacién de Familiares de Detenidos
Desaparecidos, AFDD, para evitar la consagracién de una indica-
cién que habria invisibilizado la existencia misma de las personas
detenidas-desaparecidas. La indicacién, que no prosperd, pretendia
ordenar al Servel “velar porque las personas victimas de desaparicién
forzada o detenidas desaparecidas, individualizadas en el Informe
de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, en el Informe
de la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién y en el
Informe de la Comisién Asesora para la Calificacién de Detenidos
Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Prisién Politica y
Tortura, que figuren como inscritas en el Registro Electoral, no figu-
ren en los padrones electorales que se determinen para cada eleccién
o plebiscito”.?

1.2.1 Novedades en la busqueda, identificacion, recuperacion y
restitucion de personas detenidas-desaparecidas

Durante el periodo estadistico del presente Informe (julio de 2020 a
junio de 2021, inclusive), no se produjeron nuevos hallazgos de res-
tos. Si se notificé una nueva identificacién de restos ya custodiados
por las autoridades, pertenecientes a una persona calificada como
detenido-desaparecido. Un hecho similar ocurrié a principios de
agosto, justo antes del cierre de esta edicién, por cuanto es posible
decir que entre julio de 2020 y mediados de agosto de 2021, se lo-
gré la identificacién, por primera vez, de los restos de dos personas
reconocidas por el Estado de Chile como detenidos-desaparecidos.
Con ello, las cifras histéricas acumuladas sugieren que un total
de 120 personas reconocidas oficialmente por el Estado de Chile
como personas detenidas-desaparecidas han sido identificadas con

19 Servel.cl: “Servel publica padrén electoral auditado para Elecciones Generales de no-
viembre 2021" 23 de agosto de 2021. En la primera publicacion del padrén después
del vuelco hacia la inscripcion automatica, varias personas detenidas-desaparecidas
aparecian asociadas a domicilios electorales antes desconocidos por sus familias, si-
tuacién que por supuesto provoco incertidumbre y especulacion.

20 Indicacion: Art 31-Bis inciso final Boletin 13305-06, citado en Londres 38.cl:“Londres 38
en debate sobre inclusién de personas detenidas desaparecidas en el padrén electo-
ral’, 20 de agosto de 2020.



un nivel robusto de certeza cientifica, entre 2007 y fines de agosto
de 2021.%

En enero de 2021, la ministra Marianela Cifuentes informé a las
hijas y los hijos de Carlos Zelaya Suazo que restos hallados en 2018
habfan sido identificados como pertenecientes a su padre, desapa-
recido desde 1974, luego de ser secuestrado por una patrulla mili-
tar. Se encuentra pendiente un fallo de primera instancia contra los
perpetradores del secuestro, desaparicién y posterior ejecucién ex-
trajudicial de Carlos, padre de nueve hijos, en la cuesta Barriga. La
identificacién, en que intervino el Servicio Médico Legal chileno y el
Instituto de Medicina Legal de la Universidad Médica de Innsbruck
de Austria, partié del hallazgo de una tibia, en marzo de 2018, al in-
terior de un condominio en la comuna de Curacavi. Tras el hallazgo,
y fijada la data de los restos, la ministra Cifuentes Alarcén dispuso
excavaciones que lograron encontrar otras evidencias 6seas y cultu-
rales (restos de ropa). Exdmenes genéticos fijaron en un 99,99999%
la probabilidad de que los fragmentos 6seos recuperados pertenecian
al mismo individuo, y que esa persona fuera Carlos Zelaya. El 27 de
febrero de 2021, se realizé una ceremonia de entrega de restos de don
Carlos a su familia.

El primero de agosto de 2021, se reporté la notificacién oficial por
el ministro Carlos Aldana de la identificacién de los restos de Juan
Mauricio Poblete Tropa, recuperados desde el Cementerio de Chilldn
en 1990 y recientemente confirmados como pertenecientes al joven
desaparecido por Carabineros desde septiembre de 1973. La nota de
prensa que reportd la identificacién sugirié que, con ella, el exgeneral
de Carabineros Patricio Jeldres Rodriguez, hoy acusado por el secues-
tro calificado de Juan, pasard a ser acusado mds bien de homicidio;

21 Basada en cifras suministradas por el Servicio Médico Legal al Observatorio, en abril y
junio del 2021, suplementada por la noticia arriba reportada, sobre la identificacién,
notificada formalmente en agosto, de Juan Poblete. Establecer esta cifra exacta pre-
senta desafios por razones que incluyen el caracter internacional que tuvo la repre-
sion. Ello lleva, por ejemplo, a que han sido identificados en Argentina victimas de
nacionalidad chilena, reconocidas como tales por Chile, por Argentina, por ambos Es-
tados, o por ninguno de los dos. En territorio chileno, ademds, son tres las personas de
nacionalidad chilena identificadas desde 2007 por el Servicio Médico Legal, SML, sin
que la calidad de detenido-desaparecido fuertemente sugerida por las circunstancias,
sea reconocida por el Estado chileno. EI SML chileno ha realizado, ademas, labores de
confirmacion de identificacion dentro del mismo periodo (entre 2007 y mediados de
agosto de 2021) por un total de 53 personas reconocidas por el Estado chileno como
victimas de ejecucién politica.
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asimismo, que el nombre de Juan “saldrd de la lista de detenidos desa-
parecidos”™ sin embargo, ninguno de esos desenlaces serfa, a juicio del
Observatorio, lo que corresponde.”

En enero se realizé la restitucion a su familia de los restos de don
Luis Eugenio Orellana Berrios, asesinado por heridas de bala por una
patrulla militar el dia después del golpe de Estado, y reconocido desde
principios de los 90 por el Estado de Chile como victima de ejecucién
politica durante la dictadura. Una restitucién de similares caracteristi-
cas se efectud en abril de 2021, en Antofagasta, a familiares de don Joa-
quin Espinoza Hidalgo. Las restituciones de personas calificadas como
ejecutados politicos corresponden, a veces, a casos que en la década de
1990 pasaron a ser denominados como casos de personas “ejecutadas
politicas sin entrega de restos”, quienes debieran, en realidad, haber
sido considerados siempre como detenidos-desaparecidos (ver Informes
anteriores). Pero también se producen restituciones de personas antes
sepultadas por sus familias, porque en el proceso de la busqueda de la
justicia, los tribunales deben a veces ordenar pericias para cuya realiza-
cién es necesario la exhumacién de los restos de una persona. Si bien
una exhumacién puede significar, por supuesto, un proceso dificil y
emotivo, a veces la posterior restitucién y re-inhumacién de la persona
permite a su familia o comunidad afectiva realizar los ritos y actos que
antes les fueron denegados como, por ejemplo, en circunstancias en
que la dictadura haya obrado para prohibir todo tipo de funeral, ve-
latorio, o reconocimiento cuando la persona fue, por primera vez, en-
terrada. Es por ello que, tanto ante nuevas identificaciones como ante
las entregas aqui descritas, se realiza un trabajo de coordinacién entre
el SML, la Unidad Programa de DDHH del Ministerio de Justicia y
DDHH, vy la familia o agrupacién que va a recibir a la persona, para
intentar lograr un trato lo més digno y reparatorio posible.

Otros esfuerzos de coordinacién se plasmaron el 3 de septiembre de
2021, con la firma por parte del Poder Judicial, el Ministerio Publico,
Carabineros, el Ministerio de Justicia y DDHH, y la Policia de Inves-
tigaciones, de un “Protocolo de accién para instancias publicas que au-
xilian a la justicia en la blisqueda e investigacion de victimas de desa-
paricién forzada, ocurridas entre el 11 de septiembre de 1973 y el 1 de
marzo de 1990”. En sus siete apartados, el texto establece prioridades y

22 El Desconcierto.cl: “Ministro en visita confirma identidad de osamentas de detenido
desaparecido encontradas en Chilldn’, 1 de agosto de 2021. La discusidon sobre con
qué hecho se debe dar por culminada una desaparicion forzada, es uno de muchos
aspectos de este aberrante crimen que permanecen por resolver; mientras que, como
hemos observado en multiples oportunidades, no existe en Chile una lista oficial, cen-
tral, y actualizada, de personas sujetas a desaparicion forzada. De existir, tampoco co-
rresponderia remover de dicho registro a quien fue alguna vez efectivamente victima
de la practica.



procedimientos en caso de hallazgos de osamentas u otros vestigios que
tienen o podrian tener relacién con el destino final de personas dete-
nidas-desaparecidas durante la dictadura. Si bien dos de los apartados
mencionan tareas mds amplias (procuracién de donacién de muestras
para efectos de identificacién por ADN, y reuniones periédicas para
formular estrategias), en esencia, y a pesar de su titulo, el protocolo fija
procedimientos en torno a hallazgos fortuitos y/o hallazgos producidos
por prospecciones especificas ordenadas por ministras o ministros en
visita, en causas determinadas. En ese sentido, se trata de una iniciativa
que es bienvenida en cuanto a su potencial para mejorar la gestién de
la busqueda judicial tal y como hoy se estructura, pero no alcanza a
constituir ni una reconfiguracién de fondo de dicha gestién, ni menos
la introduccién de una instancia u oficina de bisqueda administrativa
con el enfoque especifico y recursos dedicados, que ella requerirfa.?®
El muy postergado protocolo ha sido gestionado por la iteracién mds
reciente, hoy bajo la coordinacién directa del Poder Judicial, de una
mesa de cooperacién y co-capacitacién cuyos origenes hemos reportado
en ediciones anteriores. Ellos remontan a un proyecto de investigaciéon
y capacitacién internacional impulsado por funcionarias del SML en
asociacion con la Universidad de Ulster y el Observatorio, si bien esta
dimensi6n del historial no se recoge en el preimbulo del texto recién
firmado. En tanto, el contenido del protocolo reactiva parte de la visién
original del mencionado proyecto, al enunciar que se propone una ins-
tancia trimestral de sesiones permanentes, para “compartir el estado del
arte en la materia” y coordinar estrategias, pero a pesar de su mencién
del deseo de resguardar los derechos de familiares, no aborda la cuestién
urgente de cudl es, o deberia ser, el papel participativo de la sociedad
civil, incluyendo asociaciones de familiares, en instancias de esta in-
dole.?* Tenemos entendido que la labor de confeccionar y mantener el
registro de personas desaparecidas y actuaciones realizadas que el proto-
colo contempla ha sido confiado a la oficina de coordinacién de causas
DDHH del Poder Judicial. Aquello, si bien tiene cierta légica, levanta
el interrogante sobre qué pasard con una iniciativa similar, largamente

prometida, que se habria anunciado a cargo de la Unidad Programa de
DDHH del Ministerio de Justicia y DDHH (ver Informe 2020).

23 Para la distincion entre busqueda judicial y administrativa, y argumentos a favor de
la necesaria coexistencia de ambas, ver Informes anteriores y Pietro Sferrazza, “La bus-
queda de personas desaparecidas en Chile:;necesidad de un complemento humani-
tario?’, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, N° 243, 2021, pp. 79-108.

24 Tanto en pro de la eficacia de la busqueda, como para cumplir con el deber / derecho
de participacion que los respectivos instrumentos y érganos internacionales consa-
gran. Ver Informes anteriores, inter alia, el Informe 2019y su andlisis de las recomenda-
ciones y observaciones formuladas a Chile por los 6rganos competentes del sistema
universal.
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En relacién al trabajo de toma de muestras que alimenta la identifi-
cacién de restos o personas halladas, el Centro de toma de muestras de
la Unidad de Derechos Humanos del SML contintia en sus esfuerzos,
redoblados en 2020, para ubicar a parientes que pueden donar mues-
tras, en particular, a familiares de personas detenidas-desaparecidas
que hoy no estdn representadas, o estdn subrepresentadas, en el banco
de perfiles genéticos. En esta materia, como en tantas otras, el paso
del tiempo agrega desafios nuevos: hoy, es mds dificil que los padres o
las madres de las personas desaparecidas se hallen vivos, por cuanto el
universo de familiares a quienes es posible solicitar muestras estd com-
puesto en su mayor grado por hermanas, hermanos, hijas e hijos, cuyas
edades suelen ir desde los 50 afos hacia arriba. Actualmente, se cuenta
con un total de 5.700 muestras tomadas (generalmente, una identifi-
cacién segura requiere cuatro o cinco muestras familiares por persona).

Fe de erratum: En el Informe 2020, reportamos que un total de
205 victimas desaparecidas o ejecutadas hoy reconocidas por el Estado
chileno no cuentan atin con muestras de referencia registrada. La cifra
correcta era, y es, 250 personas. Se trata de un error tipografico en la
informacién recibida en 2020.

Como era de esperar, las actividades de busqueda, exhumacién y
otros trabajos en terreno del SML se han visto afectadas en el periodo
por la pandemia.” Algunas de las dificultades son comentadas en su
tercer Informe de gestién, publicado en septiembre de 2020, que cubre
tres meses del periodo estadistico relevante.?® Ello fue complementado
por informacién provista directamente al Observatorio en respuesta a
una solicitud escrita. Los trabajos en terreno siguen en un nivel muy
bajo por las condiciones sanitarias. En 2021, a diferencia de 2020, este
hecho se encuentra reflejado en el presupuesto para vidticos asignado a
estas labores, que se ha reducido a menos de un tercio de su nivel en los
dos afnos anteriores. Si bien cierta reasignacién de recursos es sensata
mientras perduran las restricciones externas, es importante que no se
transforme en un recorte permanente para esa funcién tan importan-
te dentro de la labor de la Unidad. En cambio, el monto asignado al
item estudios e investigacién para 2021 se ha mantenido en un nivel
similar al del ano 2020. Ambos montos -el de 2021 y el de 2020-
son un 20-25% mds alto que el monto asignado en 2019 a ese mismo
item. El alza con respecto a 2019 se debe en parte a que se ha podido

25 Situacion que también ha retrasado, mas alla de lo deseable, la repatriacion desde
Argentina de los restos de don Jorge Sagaute, detenido-desaparecido en Buenos Aires
en 1977, en el marco de la Operacion Céndor, cuyo caso, e identificacion, fue reporta-
do en el Informe 2020.

26 Unidad de Derechos Humanos del Servicio Médico Legal, Informe de Gestioén N° 3, Si-
tuacion en Materia de Derechos Humanos y Politicas Publicas en el Servicio Médico Legal,
julio a septiembre de 2020.



reanudar el envio de muestras a un laboratorio externo especializado, el
del International Commission for Missing Persons, ICMP, que habia
suspendido temporalmente sus servicios al tener que reacreditarse por
un traslado de sede, desde Kosovo a La Haya.

Otras dificultades, no causadas por la pandemia, pero exacerbadas
por ella, incluyen afectaciones estructurales a uno de los laboratorios,
cuya reparacion fue retrasada por una alta demanda general, afectan-
do la disponibilidad de subcontratistas externos para realizar las re-
paraciones necesarias. A nivel de personal, un total de 30 personas
actualmente realizan labores en la Unidad, en distintas especialidades,
y no todas a jornada completa. La dotacién se ha visto reducida por
licencias médicas, pero también por renuncias de personal clave, entre
ellos, dos cientificas, mds la abogada y el informdtico del equipo. Estas
ultimas dos personas ocuparon puestos tinicos en el equipo, por cuan-
to su pérdida es particularmente preocupante. Estas carencias se han
prolongado por una medida general de austeridad, introducida en el
contexto de la pandemia, que congelé la planta funcionaria de los ser-
vicios publicos.” La medida también prohibe el reemplazo de personas
a contrata que renuncian o se jubilan. Al igual que con la reduccién del
presupuesto relacionado con trabajos en terreno, es muy importante
que estas medidas realmente sean temporales y que se reviertan apenas
las circunstancias lo permitan: todo avance a futuro debe representar
una mejora con respecto de la linea base pre-pandemia.

2. ENFOQUE DE GENERO

Un reciente informe del relator especial de la ONU para la verdad,
la justicia, la reparacién, y las garantias de no repeticién, enfatizé en
la importancia de incorporar una perspectiva de género en la justicia
transicional.”® Segun el relator, esto supone considerar los impactos di-
ferenciales que las violaciones de derechos humanos han tenido en las
mujeres, en la poblacién con orientacién sexual e identidad de género
diversa, y en los hombres, en razén de su género. Para ello las herra-
mientas de la justicia transicional deben contemplar mecanismos para
garantizar que las diversas vivencias de género se consideren, incluyen-
do el prestar atencién a la discriminacién estructural propiciada por el
patriarcado que afecta a mujeres y a personas LGBTIQ+.

27 Ministerio de Hacienda, Oficio No. 15, Instructivo sobre austeridad y eficiencia en el uso
de los recursos publicos durante la emergencia sanitaria producto del virus COVID-19, 9 de
abril de 2020.

28 Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticidn, La perspectiva de género en los procesos de justicia tran-
sicional, Documento ONU A/75/174, 17 de julio de 2020.
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Tales observaciones interpelan a la justicia de transicion en Chile,
cuestionando la insuficiente respuesta dada a las afectaciones especi-
ficas que las violaciones a los DDHH implicaron, en particular, para
las mujeres y para la poblacién LGBTIQ+. En efecto, si bien desde el
Estado se ha avanzado en la incorporacién de la perspectiva de género
con la identificacién de patrones de violencia sexual hacia las mujeres
y en su judicializacién, hay retrasos al respecto. También se evidencia
poca atencién a otros tipos de impactos de las violaciones de los de-
rechos humanos en las vidas de las mujeres.”” Asimismo, es casi nula
la respuesta y visibilizacién de violaciones a los DDHH en contra de
personas LGBTIQ+ en dictadura.

Frente a los avances, se resalta el reconocimiento que la Comisién
Valech hizo sobre la violencia sexual en contra de las mujeres como
una de las formas de violencia mds brutales ejercidas por el régimen
militar.’® No obstante, tal reconocimiento no se ha correspondido con
una condena judicial, puesto que, salvo algunas excepciones, los tribu-
nales que conocen de hechos de violencia sexual (como desnudamien-
tos forzosos, tocamientos, violaciones, y abortos forzados, entre otros)
no consideran estos en la tipificacién de conductas y la determinacién
de condenas.’ Al respecto, en 2013, el Observatorio y la Corporacién
Humanas estudiaron 40 causas judiciales sobre delitos sexuales contra
mujeres, evidenciando que las condenas finales no refirieron a estos
delitos.?? Para el presente /nforme, se revisaron las sentencias finales de
la Corte Suprema entre 2014 y 2020, arribando a resultados similares

29 Entre ellas, por ejemplo, el impacto del doble o incluso triple carga asumida por muje-
res afectadas por la desaparicion, ejecucion o apresamiento de sus parejas u otros pa-
rientes cercanos, quienes en muchos casos tuvieron que asumir a solas la conduccién
de sus hogares, la generacion de ingresos, y el liderazgo y activismo en defensa de los
derechos humanos.

30 Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura (“Comision Valech”), Informe de la
Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura, 2005, pp. 251-258.

31 Entre las excepciones se debe de contar un fallo ratificado en la Corte de Apelaciones
de Santiago justo antes del cierre de edicion, en que la Sexta Sala del tribunal acogio
la invocacion explicita de una perspectiva de género en una sentencia condenatoria
dictada, en primera instancia, por el entonces ministro en visita Mario Carroza. El fallo
condena a cuatro responsables, por los delitos de secuestro calificado y aplicacion de
tormentos cometidos en contra de un total de 10 sobrevivientes. El punto de interés
especifico reside en que, en el caso de las seis victimas mujeres, la figura de tormentos
fue ajustada, explicitamente, a la de “tormentos con violencia sexual”. Segun el fallo:
“En efecto, estandares internacionales abordan el problema de la violencia contra la
mujer desde una perspectiva de género y le reconocen como violaciones a toda la
humanidad, llevando a érganos del Sistema Universal e Interamericano de los Dere-
chos Humanos a evidenciar que en nuestro pais existen excesivas deficiencias en los
tipos penales que sancionan estas conductas asociadas a la violencia de género”. CA
de Santiago, Sentencia Rol 6.533-2020, 23 de septiembre de 2021.

32 El estudio, inédito en version escrita, fue presentado en seminarios publicos en 2013,
asimismo, nutrié analisis publicados en el Informe 2014 y en el Boletin 24 del Observa-
torio de Justicia Transicional UDP.



a los que se obtuvieron en 2013, pues los 6rganos judiciales no suelen
dar una respuesta juridica adecuada ante los hechos de violencia sexual
cometidos en dictadura. Sin embargo, debe destacarse un fallo de la
Corte Suprema de 2018, en el caso de Sara Luisa Lara Reyes (sobre-
viviente), que reconoce que la violacién sexual por agentes del Estado
en dictadura “debe calificarse como un crimen de lesa humanidad vy,
por ende, una violacién grave a las normas internacionales sobre Dere-
chos Humanos”.?> También, en el dmbito penal se resalta la sentencia
de primera instancia dictada durante el periodo cubierto por el pre-
sente capitulo, por los crimenes cometidos en el centro de detencién
clandestina ubicado en la calle Irdn con Los Plitanos, en Santiago. La
sentencia reconoce la gravedad y sistematicidad de la violencia sexual
alli cometida, como violaciones a toda la humanidad, y condena por
los “delitos reiterados de secuestro calificado y aplicacién de tormentos
con violencia sexual”** La condena por aplicacién de tormentos con
violencia sexual como un delito auténomo es un logro en la judiciali-
zacién de la violencia sexual, toda vez que generalmente estos hechos se
han subsumido en el tipo de secuestro calificado. Estos logros son, por
supuesto, fruto del trabajo adelantado por las mujeres sobrevivientes
que han luchado por visibilizar y condenar la violencia sexual como
una prictica especifica de la dictadura.®

Si bien los avances en materia de enfrentar a la violencia sexual con-
tra la mujer son valiosos, la perspectiva de género en la justicia transi-
cional no se reduce a este tipo de violencia, y tampoco se puede caer
en el riesgo de encasillar a las mujeres en este tipo de violaciones.*® Por
tanto, deben considerarse los impactos diferenciados de otras violacio-
nes a los DDHH vy sus efectos secundarios en las mujeres, teniendo
en cuenta, por ejemplo, la estigmatizacién que en algunos contextos
sociales conlleva el haber perdido a su conviviente, o la falta de medios
de subsistencia que puede resultar del mismo hecho.”” Al respecto, el
Informe Rettig ofrece ejemplos claros, expresados en citas tales como:

33 Corte Suprema, Sentencia Rol 31711-17, 23 de enero de 2018. Este fallo se dicto en el
marco de una causa civil promovida para obtener la reparacion de los daflos causados
por la violacion sexual cometida por miembros de Carabineros, en 1984, en una Comi-
saria.Véase Paulina Zamorano, “Caso Lara vs. Fisco. La violacion sexual como crimen de
lesa humanidad’, Boletin 45, del Observatorio de Justicia Transicional UDP, 2018, pp. 3-4.

34 Ministro en Visita Extraordinaria don Mario Rolando Carroza Espinoza, Sentencia Rol
73-2016, 5 de noviembre de 2020.

35 Véase Informe 2016, pp. 495-596.

36 Kelli Muddell y Sibley Hawkins, Géneroy Justicia Transicional: Una serie de capacitacion.
Mddulo 1: Generalidades, Nueva York, 2018, p. 12. Ver también las observaciones de
Kimberly Theidon, sobre los aspectos contraproducentes del énfasis puesto en violen-
cia sexual como la forma principal o primordial de victimizacion de las mujeres duran-
te el conflicto armado interno peruano.

37 Informe del Relator Especial [...] La perspectiva de género [...]. Documento ONU
A/75/174,17 de julio de 2020, op. cit.
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“Cuando mi marido murié en el atentado, quedé sola con mi hijo,
ahora me lo cuida mi madre para que yo pueda trabajar”. La atencién
prestada a las afectaciones que las desapariciones forzadas y las ejecu-
ciones extrajudiciales significaron en el cambio de roles de las mujeres,
constituye una muestra de una mirada diferencial de género. Es nece-
sario que dicha mirada no solamente se extienda a otros tipos de vio-
lencias, como la tortura y el exilio, sino que ademds se operacionalice,
por ejemplo, integrdndose como elemento a considerar en la determi-
naci6n de la reparacién por via judicial que corresponde en las causas
que actualmente cursan y en las que se interpongan mds adelante.’®
Ademds, aun cuando la violencia sexual recae principalmente en las
mujeres, no por ello debe ser ignorada la victimizacién de hombres vy,
en particular, de aquellos con orientacién sexual y de género diversa;
crimenes que también se explican a la luz de estereotipos de género.
En Chile, este tipo de violencia ha sido pricticamente invisibilizada
al nivel institucional. Incluso desde la sociedad civil, los estudios y las
referencias en la materia no son numerosos. En el caso de las personas
que fueron violentadas en dictadura en razén de su orientacién sexual
y de género diversa, la documentacién es todavia mds escasa, aunque
cabe destacar un estudio publicado por el Museo de la Memoria y los
Derechos Humanos en el que se sefiala que, si bien no hubo una politi-
ca de represion dirigida especificamente hacia la poblacién LGBTIQ+,
el modelo de sociedad patriarcal que reforzé e impulsé la dictadura no
solo vetd las expresiones diversas, sino que también se tradujo en viola-
ciones y ataques directos a las personas homosexuales o transexuales.”
Por otra parte, aunque ya no referidos al dmbito estatal, en materia
de género es obligatorio el reconocimiento a la labor realizada por las
mujeres y organizaciones de mujeres hasta el dia de hoy, en el impulso
de diferentes iniciativas de justicia transicional y, en particular, en ac-
ciones de memoria que reivindican el papel de resistencia de las mujeres
en dictadura. En el Informe 2020 se alude con mayor detenimiento a
estas, destacando los libros Camarines de Mujeres: memorias de prisio-
neras politicas del Estadio Nacional'y Las asistentes sociales de la Vicaria
de la Solidaridad; y, el documental Haydee y el pez volador. Este tipo de
producciones recuerda que los movimientos de mujeres en dictadura se
organizaron por la defensa de los derechos humanos y se movilizaron
por el fin de la dictadura y la instauracién de la “democracia en el pais

38 Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion, Informe de la Comisién Nacional de Ver-
dad y Reconciliacién, 1991, Volumen |, Tomo 2, Tercera Parte, Capitulo IV, E.3.

39 Museo de la Memoria y los Derechos Humanos, Anna Desrues, Diversidad sexual en
dictadura militar (1973/1990).



y en la casa”.* Justamente, y en relacién con las garantias de no repeti-
cién, las organizaciones de mujeres en el proceso de transicién a la de-
mocracia formularon las “Demandas de las Mujeres a la Democracia”,
pidiendo la realizacién de cambios estructurales y reformas institucio-
nales que permitieran la plena participacién de la mujer en democracia
y contribuyeran a la erradicacién de los variados estereotipos de género
profundizados por la dictadura.* Sin embargo, los diferentes amarres
de la transicién frenaron la implementacién a cabalidad de esta agenda
de género, de suerte que la naciente democracia no implicé el aumento
de la participacién de las mujeres ni la eliminacién de aquella normati-
va discriminatoria hacia las mujeres y las personas LGBTIQ+.%? Desde
esta perspectiva, Haydee Oberreuter, expresa politica y dirigenta de
derechos humanos, sostiene que la justicia transicional tiene una deuda
en materia de género.”®

3. VERDAD

3.1. Impacto de las comisiones de la verdad: estudios y ejemplos
internacionales y nacionales

En un seminario virtual co-convocado por el Observatorio con la Uni-
versidad de Ulster, Irlanda del Norte, con ocasién del Dia Internacional
del Derecho a la Verdad, el 24 de marzo de 2021, Cath Collins, direc-
tora del Observatorio, comentd un trabajo reciente de Onur Bakiner,
especialista en el drea de las comisiones de la verdad. El Dr. Bakiner,
quien investigd en Chile para su primer libro en la materia, presenté
un estudio sobre el efecto de las comisiones de la verdad en las politicas
publicas, los tribunales y las sociedades en general. El estudio, produc-
to de una resefa sistemdtica de la cuantiosa produccién académica y
literatura secundaria que existe en la materia,* concluye que si bien es
en teoria posible que las comisiones generen un impetu que puede ayu-
dar a la apertura de una ventana de oportunidad para cambios sociales
y politicos contundentes, su naturaleza como instituciones efimeras,
de poderes y mandatos limitados, conlleva a que la actitud y protago-
nismo de otros actores en el periodo post-comisién sea determinante

40 Maria Elena Valenzuela, “Las mujeres en la transicion democratica’; en Paul W. Drake e
Ivan Jaksic eds., El Dificil camino hacia la democracia en Chile. 1982-1990, FLACSO, San-
tiago, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, 1993, pp. 307-350.

41 Ibid.

42 Maria Elena Valenzuela, “Las mujeres y el poder: Avances y retrocesos a tres afios de
democracia en Chile’, Revista Proposiciones, 1993.

43 Entrevista de investigadores del Observatorio a Haydee Oberreuter, Santiago, 28 de
junio de 2021.

44 Prontamente a publicarse, en inglés, como el articulo “Truth Commission Impact’, en la
revista Annual Review of Law & Social Science.
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en si estas tienen, o no, la posibilidad real de obrar o aportar a cambios
positivos. Asimismo, precisa que las evaluaciones sobre si el formato en
si, y/o determinadas comisiones en particular, ha sido, o no, “exitoso”,
varfan sustancialmente segin quien evalda, y los criterios, definiciones,
y expectativas que se aplican. Observa que, si bien un creciente “giro
a la ultraderecha” negacionista podria llevar a algunos a otorgarle una
mayor importancia a esas comisiones para fijar el reconocimiento de la
verdad sobre crimenes estatales anteriores, el hecho de que ese giro sur-
ja en paises latinoamericanos que ya las tuvieron, levanta interrogantes
sobre la capacidad de las comisiones de la verdad para rayar la cancha
de modo duradero o consensuado.

El ejemplo reciente de Brasil, cuya Comisién de la Verdad de 2014
fue totalmente socavada por la administracién sumamente negacio-
nista del presidente Jair Bolsonaro, ofrece una moraleja para quienes
estiman que otra comisién de la verdad en Chile podria servir para
resolver o al menos esclarecer los crimenes contra los DDHH cometidos
por agentes estatales con posterioridad al 18-O. Existen también otros
motivos para estimar que puede tratarse de un trasplante poco idéneo
entre situaciones que, si bien son ambas muy graves, tienen caracterfis-
ticas distintas, al punto que una respuesta ideada para uno de los con-
textos, puede resultar insatisfactoria o contraproducente para el otro.
Las comisiones de la verdad nacieron en contextos en que varios actores
de peso crefan, correctamente o no, que no existian las condiciones ni
la capacidad para que la justicia penal respondiera como era debido.
Se dio por ausente, dafiado, o completamente corrompido, el Estado
de derecho y el sistema de justicia. Sin embargo, se supone que estos
ya son otros tiempos, con instituciones a las que se les debe exigir que
respondan como es debido. Es por ello que al invocar hoy argumentos
similares sobre la necesidad de procurar “soluciones especiales” para
“condiciones especiales”, se corre el riesgo de perpetuar el argumento
falaz de que no se puede, o no se debe, esperar y exigir la actuacién nor-
mal, celosa y oportuna de la justicia para investigar y castigar crimenes
graves. Crimenes que fueron cometidos, ademds, no bajo mantos de
secretismo, sino, en muchos casos, a plena luz del dia, a la vista de toda
la ciudadania, dejando abundante evidencia audiovisual y testimonial.

Silo que estd en duda es mds bien la eficacia o eficiencia prictica del
sistema penal actual para abordar este universo de casos —y en efecto,



hay motivos para dicho cuestionamiento-* el mejor remedio podria re-
sidir no en la creacién de la solucién ad hoc que significa una comisién
de verdad, sino en la activacién y/o fortalecimiento de los 6rganos cuya
actuacion es clave para la investigacién y sancién de estos hechos —en-
tre ellos, la Fiscalia-. Aquello significarfa, ademds, una inversién en las
instituciones, funcionarias y funcionarios cuyo correcto funcionamiento
en esta materia es clave para las garantias de no repeticién. Por tltimo,
podria ser conveniente que quienes se entusiasman con la idea de otra
comision de la verdad para Chile, consideren con detenimiento cudl es la
valoracién real de las ya existentes, en términos de sus impactos y niveles
de éxito. Los ejemplos que deben ser evaluados incluyen no solamente las
comisiones Rettig y Valech, sino también la Comisién de Verdad Hist6-
rica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, cuyo informe, publicado
en 2003, parece estar descansando en el mds absoluto de los olvidos.*®

Es cierto que las comisiones de verdad pueden prestar una ayuda
muy valiosa a las sociedades pos-dictatoriales o pos-conflicto, al cons-
tatar hechos que constituyeron violaciones a los DDHH, fomentar la
rendicién de cuentas, preservar las pruebas, identificar a los autores, y
recomendar reparaciones y reformas institucionales. También, pueden
servir para que sobrevivientes y defensores de los DDHH cuenten di-
rectamente al pais, y a las nuevas generaciones, sus vivencias y luchas,
estimulando, asi, un necesario debate ptblico sobre cémo convivir ac-
tivamente con el pasado reciente.”” Sin embargo, es indispensable que
en todo contexto actual en el que se baraja la formacién de una comi-
sién de la verdad se considere con realismo, primero, las lecciones que
la historia ha ido ensenando sobre el destino e impacto de comisiones
ya realizadas y, segundo, si lo que corresponde no seria mds bien el
robustecimiento de la institucionalidad ya existente, institucionalidad
de la que forma parte el sistema de justicia penal.

3.2 Las comisiones de la verdad en Chile y la violencia sexual
Asi, en materia de verdad, pese a que el Informe de la Comisién Rettig
reconocié que las vejaciones y violaciones sexuales fueron denunciadas

45 Segun el Ministerio Publico de Chile, en un informe dado a conocer en marzo de 2021,
con datos actualizados al 28 de enero del mismo afo, originalmente, se abrieron 8.581
causas por violaciones de derechos humanos ocurridas durante el estallido social. De
ellas, 2.013 fueron reagrupadas con otros procesos. En total, subsistieron activas 6.568
causas. Sin embargo, el 46% de ellas, esto es, 3.050 causas, ya fueron cerradas sin suje-
tos formalizados. A esa época, solo una causa habia finalizado con una sentencia de-
finitiva condenatoria (disponible en sitio web: https://www.ciperchile.cl/wp-content/
uploads/documento-01-1.pdf).

46 La Comision, creada por el entonces presidente Ricardo Lagos, en 2001, fue presidida
por el expresidente Patricio Aylwin.

47 Secretario General de las Naciones Unidas, Informe del Secretario General sobre el esta-
do de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflic-
tos, documento ONU 5/2004/616, 3 de agosto de 2004, p. 20.
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con frecuencia por quienes prestaron testimonios ante esa instancia, no
registré los casos de violencia sexual ejercida en contra de las mujeres
desaparecidas o ejecutadas ni tampoco contiene un apartado descripti-
vo de los tipos de violencia sexual denunciados. Ademds, identificé a la
violencia sexual como una forma de violencia que se ejercia en contra
de las mujeres detenidas, sin aludir ni reportar caso alguno de violencia
sexual en contra de hombres; incluso, afirmé que este tipo de violencia,
en ocasiones, constitufa una prictica de excesos de ciertos agentes del
Estado, sin dimensionar su cardcter generalizado y sistemdtico.*
Posteriormente, luego de mds de diez anos de lucha de las y los sobre-
vivientes de prisién politica y tortura por la visibilizacién de su verdad
y el reconocimiento de sus derechos, entre ellos, el derecho a la repara-
cién, se cred la Comisién Valech, la cual recibié 36.035 testimonios. En
apenas 316 de esos testimonios, mujeres sobrevivientes reconocieron ser
victimas de violacién sexual, sin embargo, casi todas las mujeres partici-
pantes senalaron haber sido victimas de otras clases de violencia sexual.
En este sentido, la Comisién reconocié que el nimero de mujeres victi-
mas de violacién podria ser mayor, en atencién también a los numero-
sos testimonios de personas detenidas que dicen haber presenciado este
tipo de prictica en los lugares de detencién.” La aparente disonancia
entre las cifras se produjo, en parte, porque esta Comisién no incluyé
dentro de la ficha de entrevista un apartado especifico en el que se les
consultara a las y los declarantes si habian sufrido violencia sexual, sino
que esa informacién se obtuvo por el testimonio espontdneo de las y
los sobrevivientes cuando se les consulté acerca de los tipos de tortura
que habian padecido (pese a ello, este informe si recoge en un apartado,
un catdlogo de los diferentes tipos de violencia sexual que se infligieron
durante la dictadura). Esta situacién no mejor6 en el Informe Valech II,
toda vez que no se hizo alusién alguna a la “especificidad de la violen-
cia sexual como modo de tortura, algo que evidencias anecdéticas nos
han sugerido fueron denunciadas en forma reiterada y a elevado costo
personal por muchas de las mujeres testimoniantes.”® Asimismo, no se
incluyeron los casos de violencia que se produjeron en contextos de alla-
namientos o de detenciones —~durante manifestaciones— que tuvieran un
tiempo de duracién menor a cinco dias, tal como fue reportado en esa

oportunidad por el Observatorio de DDHH.

48 Magdalena Garcés y Paulina Zamorano, “Desaparicion forzada durante la dictadura
militar: Avances y dificultades en el juzgamiento de los casos’, Los Derechos Humanos
hoy, reflexiones, desafios y proyecciones a 70 aios de la Declaracion Universal, U. Catélica
Silva Henriquez, 2018, pp. 177.

49 Corporacion Humanas, Sin Tregua: Politicas de reparacién para mujeres victimas de vio-
lencia sexual durante dictaduras y conflictos armados, 2008, pp. 74.

50 Observatorio de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales (hoy, Observa-
torio de Justicia Transicional), Andlisis inicial del segundo Informe Nacional sobre Prisién
Politicay Tortura - 'VALECH II’ 2001, p.2.



3.3 Publicidad de indultos y beneficios

En Informes anteriores advertimos una creciente tendencia al uso de in-
dultos presidenciales para disolver el cumplimiento de la pena final im-
puesta a perpetradores de crimenes de lesa humanidad. Tratdndose, en
efecto, de un bypass politico (desde el Poder Ejecutivo) a la actuacién de
la justicia, la figura del indulto siempre debe ser manejada con criterio,
cualesquiera que sean las circunstancias, los delitos, o los perpetradores
involucrados. En los casos particulares, merece preocupacion adicional
el secretismo que ha rodeado sus concesiones, algo que dificulta el mo-
nitoreo social del correcto uso de la figura. La concesién de beneficios
penitenciarios (beneficios post-sentencia) por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, en casos en que estos han sido rechazados por
las entidades especializadas creadas para dichos efectos, también debe
suscitar preocupacion, por razones similares. Dentro del periodo de la
presente edicién, se han dado ejemplos de ambas practicas.

En diciembre de 2020, mientras se conocia una accién de inaplica-
bilidad promovida por el perpetrador Rodrigo Pérez Martinez y otros
exagentes de la CNI ante el Tribunal Constitucional,” la defensa de
los agentes dio a conocer que Pérez Martinez habria recibido beneficios
penitenciarios, consistentes en la reduccién de pena, concedidos por el
Ministerio de Justicia y los Derechos Humanos. Dos aspectos llaman
la atencién de este caso. Primero, que el Ejecutivo haya concedido el
beneficio pese a la existencia de un largo historial de rechazos, por la
Sala Penal de la Corte Suprema, a peticiones de libertad condicional.
La Corte estimd, en cada oportunidad, que Pérez Martinez no cum-
plia con los requisitos que la ley exige, al no encontrarse corregido y
rehabilitado para la vida social (ver /nforme 2020). Segundo, la falta de
transparencia y publicidad en el reconocimiento de estos beneficios, sin
notificacién alguna a victimas y a tribunales de justicia.

Al respecto, via transparencia se solicité al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos que informara sobre los condenados por la comi-
sién de crimenes de lesa humanidad que hubieran recibido beneficios
penitenciarios o indultos presidenciales en el periodo 2015 2 2020. La
respuesta a dicha peticién dio cuenta de que solo durante el afio calen-
dario 2020 se otorgaron seis beneficios de reduccién de condena, de los

51 Resuelto en enero de 2021 (Tribunal Constitucional, Sentencia Rol 9406-20-INA, 28 de
enero de 2021). Ver, al respecto, la seccién Procesos de DDHH ante el Tribunal Constitu-
cional de este mismo capitulo, y Francisco Bustos, “Libertad condicional y crimenes de
lesa humanidad. Comentario a una sentencia del Tribunal Constitucional (Rol 6985-19-
INA) sobre el DL 321 reformado”, Boletin informativo del Observatorio de Justicia Transi-
cional, N°57, 2020.

52 Solicitud presentada por el abogado Francisco Bustos por Ley de Transparencia al Mi-
nisterio de Justicia, 30 de diciembre de 2020, copia archivada con el Observatorio.
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cuales cuatro se concedieron en diciembre.”® Ademds, se confirieron
cuatro indultos presidenciales. Si bien tres de ellos fueron conocidos
publicamente, a poco andar, el cuarto, de diciembre de 2020, solamen-
te fue publicitado durante el primer semestre de 2021.

Conforme a la informacién recibida en materia de reduccién de con-
denas, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos beneficié en 2020
a un total de seis perpetradores. El primero fue Juan Abello Vildésola,
condenado a 5 afios y un dia por el secuestro calificado de Arturo Vi-
llegas Villagrdn en el Episodio Coelemu (CS rol 936-2015). El segun-
do, en octubre, fue Lander Uriarte Burotto, condenado a 6 afios por las
desapariciones forzadas de los ciudadanos uruguayos Ariel Arcos, Juan
Povaschuck y Enrique Pargadoy (CS rol 21384-2014). Las concesiones
restantes tuvieron lugar todas en diciembre de 2020. El tercer beneficia-
do fue el ya mencionado Rodrigo Pérez Martinez, condenado por los se-
cuestros de cinco militantes del FPMR en 1987 (CS Rol 8642-2015). El
cuarto, Juan Artemio Valderrama Molina, quien se hallaba condenado a
6 anos de presidio por el secuestro calificado de Alonso Lazo Rojas (CS
Rol 29086-2014).>* El quinto, Adolfo Lapostol Sprovera, fue condenado
por la desaparicién forzada de Alonso Lazo (CS rol 29086-2014), y la
sexta concesion fue para Carlos Enrique Blanco Plummer, condenado a
5 anos por el homicidio de Gumercindo Gutiérrez (CS Rol 16542-2016).

Respecto de los indultos presidenciales —algunos de ellos, ya exami-
nados en el Informe 2020-, estos se concedieron a cuatro perpetrado-
res, a saber: Demoéstenes Cdrdenas, exagente de la DINA con mdlti-
ples condenas y procesos pendientes; Victor Manuel Mittig Guzmdn,
quien cumplia condena desde fines de 2018, por el secuestro calificado
de José Luis Baeza Cruces, en la Academia de Guerra Aérea, y que re-
gistra otros procesos pendientes por crimenes de lesa humanidad; Radl
Rojas Nieto, del Comando Conjunto, condenado a siete anos por el
secuestro calificado de Victor Vega Rodriguez en 2017; y, por dltimo,
Hugo Prado Contreras, indultado en diciembre de 2020. Prado Con-
treras, exgeneral de la Direccién de Inteligencia del Ejército (DINE), se
hallaba condenado, al igual que Rodrigo Pérez Martinez, por el “caso
de los cinco”, de 1987. Asi como en Informes previos se han cuestionado
las formas y bases utilizadas para la concesién de libertades condicio-
nales, senalamos también que la concesién de reducciones de condena
o indultos por parte del Poder Ejecutivo sin evidencia de considerar
requisitos especiales en el caso de condenados por crimenes de lesa
humanidad, vulnera los estindares de justicia en cuanto a una pena

53 Respuesta de la Subsecretaria de Justicia del Min. Justiciay DDHH al abogado Francis-
co Bustos, Oficio N° 286, del 19 de enero de 2021. Copia archivada con el Observatorio,
citada con el permiso del peticionario.

54 Recordemos que, como se senalé en el Informe 2019, la concesion de libertad condi-
cional de los demas condenados por ese caso motivo la reforma del DL 321, de 1925.



proporcional. En tanto, la falta de publicidad y de notificacién anti-
cipada a las y los familiares y sobrevivientes, desconoce las garantias
que ellas y ellos deben tener, al impedirles que presenten sus descargos
y sean oidos.

4. JUSTICIA
4.1 Tribunales nacionales

Cuadro 1. Numero de sentencias emitidas por la Sala Penal de la Corte
Suprema entre julio de 2010 y junio de 2021, en causas por violaciones
a derechos humanos en tiempos de dictadura, en once periodos esta-

disticos:

Nimero de procesos DDHH finalizados en
la Sala Penal de la Corte Suprema.

Julio 2010 - junio 2011. 23

Julio 2011 - junio 2012. 18

Julio 2012 - junio 2013. 4

Julio 2013 - junio 2014. 12*

Julio 2014 - junio 2015. 44%*

Julio 2015 - junio 2016. 58°

Julio 2016 - junio 2017. 55°

Julio 2017 - junio 2018. 37°

Julio 2018 - junio 2019. 44°

Julio 2019 - junio 2020. 477xx

Julio 2020 - junio 2021. 39

* Uno de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

** Cuatro de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.
° 16 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

© Seis de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

*** 15 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

**#* 12 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

Fuente: Elaboracién propia, con datos proporcionados por fallos judiciales.
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Cuadro 2. Detalle de las 39 sentencias de la Corte Suprema, emitidas
entre julio de 2020 y junio de 2021 (inclusive), en causas®® por violacio-
nes a derechos humanos en tiempos de dictadura

Causa Fecha fallo | Rol

1. Indemnizacién civil René Eduardo Melo Lagos, ex | 15.07.2020 | Rol 21123-2020

preso politico sobreviviente.

2. Indemnizacién civil David Cristébal Montecino 21.07.2020 | Rol 29383-2019

Castillo, ex preso politico sobreviviente.

3. Delitos de secuestro calificado y homicidio califica- | 29.07.2020 | Rol 13097-2018
do de Angel Gabriel Guerrero Carrillo.

4. Homicidio calificado de Pedro Armando Mena 4.08.2020 Rol 16908-2018
Sepiilveda, Miguel Angel Tapia Rojas, Oscar David
Duarte Pedraza y el secuestro calificado de Marco

Antonio Martinez Traslavifa.

5. Indemnizacién civil Aurora del Carmen Cornejo 5.08.2020 Rol 21015-2020

Pino, ex presa politica sobreviviente.

6. Indemnizacién civil Herndn Aburto Antipdn, ex 12.08.2020 | Rol 33745-2019

preso politico sobreviviente.

7. Homicidio simple de José Rodolfo Randolph 12.08.2020 | Rol 2634-2019
Segovia.
8.  Indemnizacién civil Rodolfo Leveque Carrasco, 18.08.2020 | Rol 24138-2019

detenido desaparecido.

9. Delito de secuestro con grave dafo de los hermanos | 20.08.2020 | Rol 20631-2018
Sonia Marta y Claudio Nuanez Rodriguez, ex presos

politicos sobrevivientes.

10.  Caso Operacién Colombo: secuestro calificado de | 31.08.2020 | Rol 14847-2018

Sonia Bustos Reyes.

11.  Indemnizacién civil Héctor Vergara Herrera, ex 16.09.2020 | Rol 30481-2020
preso politico sobreviviente.

12.  Indemnizacién civil Manuel Jesus Sepulveda Sdn- 23.09.2020 | Rol 14784-2020

chez, detenido desaparecido.

13.  Homicidio calificado de Ricardo Abraham Pérez 28.09.2020 | Rol 12931-2018

Cérdenas.

14.  Homicidio calificado de Humberto Ferndndez 2.10.2020 Rol 28474-2018
Trujillo.

15.  Indemnizacién civil Luis Alejandro Largo Vera, 14.10.2020 | Rol 21264-2020

detenido desaparecido.

55 Demandas civiles y/o causas penales. Otras actuaciones relevantes de la Corte, p/ej. la
resolucion de recursos de revision, no figuran en el presente conteo, pero se analizan
en otras secciones del Informe.



16.

Caso agricultores mapuches de Galvarino: homi-
cidio calificado de Segundo Lepin Antilaf, Juan
Segundo Nahuel Huaiquimil, Julio Augusto Nirri-
pil Paillao, Segundo Levio Llaupe, Victor Yanquin
Tropa y Heriberto Collio Nain.

10.11.2020

Rol 16826-2018

17.

Indemnizacién civil Alvaro Modesto Vallejos Villa-

gran, detenido desaparecido.

11.11.2020

Rol 44389-2020

18.

Indemnizacién civil ex presos politicos sobrevivien-
tes de Punta Arenas: César Segundo Guelet Vera,
Eduardo Sergio Leiva Pérez, Tedfilo del Carmen
Alonso Alonso, José del Carmen Mancilla Bravo,
Carlos Rubén Ovando Cérdenas, Carlos Alfonso
Jaramillo Freyhofer y Ulises Gustavo Melgarejo
Villalobos.

16.11.2020

Rol 44407-2020

19.

Indemnizacién civil Humberto Menanteau Aceitu-

no, ejecutado politico.

17.11.2020

Rol 24688-2020

20.

Caso fusilados en Pelluco, Puerto Montt: homicidio
calificado de José René Argel Marilicdn, Dagober-
to Segundo Cdrcamo Navarro, Carlos Mansilla
Conuecar, Jorge Melipillin Aros, José Armando
Nancumén Maldonado y Adolfo Omar Arismendi

Pérez.

18.11.2020

Rol 29534-2018

21.

Caso pobladores de Pefialolén: secuestro calificado
de Herndn Manuel Pefia Cataldn y Luis Armando
Vergara Gonzélez. Homicidio calificado de José
Adridn Ramirez Diaz, y el delito de sustraccién
de menor de edad de Pedro Hugo Pérez Godoy,

desaparecido.

24.11.2020

Rol 20937-2018

22.

Caso pobladores Pablo de Rokha: secuestro
calificado de Justo Segundo Flores Martinez y Luis

Enrique Pérez Balbontin.

27.11.2020

Rol 16830-2018

23.

Homicidio calificado de Patricio Enrique Manri-

quez Norambuena.

19.01.2021

Rol 20616-2018

24.

Caso Pisagua: secuestro calificado de Michel Nash
Séez, Jestis Canas Canas y Juan Jiménez Vidal.
Homicidio calificado de Marcelo Guzman Fuentes,
Juan Calderén Villalén, Luis Lizardi Lizardi, Julio
Cabezas Gacitda, Julio Cérdova Croxato, Mario
Morris Barrios, Humberto Lizardi Flores y Juan

Valencia Hinojosa.

9.02.2021

Rol 8945-2018

25.

Delito de homicidio calificado y delito reiterado
de aplicacién de tormentos a Querubin Bernardo

Cuevas Parra.

23.03.2021

Rol 20396-2018

59



60

26.

Secuestro calificado de Juan de la Cruz Arellano

Gémez y Mario Antonio Gonzdlez Albornoz.

6.04.2021

Rol 24953-2018

27.

Homicidio calificado de Jorge Arturo Toy Vergara.

12.04.2021

Rol 26739-2018

28.

Caso Poblacién Roosevelt de Recoleta: homici-

dio calificado de Miguel Orellana Barrera, Jorge
Bernardino Pinto Esquivel, Sergio Hugo Mufioz
Maturana, Martin Segundo Saravia Gonzélez, Juan
Humberto Alberto Orellana Alarcén, Juan Eliseo
Rojas Acevedo, Jorge Nicolds Lira Ydnez, Jaime Me-
neses Cisternas, Juan Jorge Coria Calderén, Guiller-
mo Visquez Romo, Nardo del Carmen Sepilveda

Mancilla y Ramén Jara Espinoza.

12.05.2021

Rol 28464-2018

29.

Secuestro calificado de Marcelino Rolando Lamas

Largo.

13.05.2021

Rol 23301-2018

30.

Homicidio calificado de Luis Eduardo Charme

Barros.

25.05.2021

Rol 32784-2018

31.

Secuestro calificado de Segundo Elfas Llancaqueo

Milldn.

7.06.2021

Rol 26204-2018

32.

Secuestro calificado de Alicia Herrera Benitez,

José Vicente Toloza Vdsquez, Guillermo Gélvez
Rivadeneira, Guillermo Albino Martinez Quijén,
Hugo Ernesto Vivanco Vega, Oscar Orlando Ramos
Garrido, Oscar Arturo Ramos Vivanco y Nicol4s

Hugo Vivanco Herrera.

16.06.2021

Rol 32658-2018

33.

Secuestro y aplicacién de apremios ilegitimos a
Ardnzazu Pinedo Castro, ex presa politica sobrevi-

viente.

18.06.2021

Rol 26419-2018

34.

Homicidio simple de Juan Fernando Millas Véliz.

25.06.2021

Rol 24862-2018

35.

Caso Operacién Colombo: secuestro calificado de
Néstor Alfonso Gallardo Agiiero.

25.06.2021

Rol 12356-2019

36.

Indemnizacién civil de Eduardo Elfas Cerda Angel,

ejecutado politico.

29.06.2021

Rol 76690-2020

37.

Homicidio calificado de Rolando Juan Rodriguez

Cordero y Mauricio Jean Carrasco Valdivia.

29.06.2021

Rol 18876-2018

38.

Secuestro calificado de Joel Huaiquinir Benavides.

30.06.2021

Rol 2352-2019

39.

Homicidio calificado de Pedro Abraham Morales
Retamal y Luis Orlando Zapata Banda.

30.06.2021

Rol 1584-2019




4.1.1 Ministros y ministras en visita y acciones de la oficina de
coordinacion en causas DDHH

El 31 de diciembre de 2020 el magistrado Mario Carroza, exministro
instructor en causas de DDHH, prest6 juramento como nuevo inte-
grante de la Corte Suprema. Durante la década precedente, el Ministro
Carroza tuvo a su cargo multiples investigaciones de crimenes de lesa
humanidad y otras violaciones de tiempos dictatoriales, como minis-
tro instructor con dedicacién exclusiva o preferente, desde 2010, en la
Corte de Apelaciones de Santiago. Recibiendo el juramento del nuevo
ministro de la Suprema en su calidad del presidente (s) del maximo tri-
bunal, el ministro Sergio Mufoz destacé “el compromiso del Ministro
(...) Carroza con la verdad y la justicia, que es el compromiso de todo
el Poder Judicial”>® El ministro Mufnoz también ha jugado siempre un
papel significativo en la materia, como ministro instructor y, luego, du-
rante dos periodos, como ministro coordinador para la Corte Suprema
de causas de DDHH.

Como consecuencia, en parte, del ascenso del ministro Carroza, en
enero de 2021 la Corte Suprema dio a conocer una serie de modifica-
ciones a la designacién de ministros en visita en causas de DDHH. Los
cambios fueron sin duda significativos: casi la totalidad de las y los mi-
nistras/os, hasta ahora conocidos por su largo actuar en ese dmbito, deja-
ron de instruir causas de DDHH, o bien dejaron de asumir causas nue-
vas, las cuales fueron asumidas por ministras y ministros nuevos en la
materia. En la Corte de Apelaciones de Santiago, por ejemplo, las causas
antes instruidas por el ministro Carroza fueron traspasadas a la ministra
Paola Plaza y al ministro Guillermo de la Barra, quienes asumieron, ade-
mds, algunas de las causas antes instruidas por el ministro Miguel Vaz-
quez (causas en sumario y plenario), y toda causa nueva en DDHH que
ingresa a la mencionada Corte. El ministro Vizquez -al igual que otros
dos ministros conocidos por su larga asociacién con causas de DDHH
(Alejandro Madrid y Herndn Crisosto)- quedé a cargo nicamente de
aquella porcién de sus causas que se encuentra hoy fallada en primera
instancia (en fase de ejecucién). El personal antes asignado a los minis-
tros Vdzquez, Madrid y Crisosto ahora trabaja con los ministros Plaza y
de la Barra. En San Miguel, el ministro Carlos Farfas asumié conjunta-
mente las causas actualmente llevadas por la ministra Marianela Cifuen-
tes y asumird toda causa nueva de DDHH que ingresa a ese tribunal.

Ademds, se anuncid el retiro de causas de DDHH del ministro Jai-
me Arancibia, de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, para retomar
sus responsabilidades regulares de sala. El ministro Arancibia jugd un
rol valiente y muy valorado en la instruccién de causas de DDHH en

56 Noticias del Poder Judicial: “Ministro Mario Carroza juré como nuevo integrante de la
Corte Suprema’, 31 de diciembre de 2020.
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la Regién de Valparaiso, donde tuvo que sortear obstruccién e incluso
amenazas,”’ en una zona cuya vida publica e institucional atin se ha-
lla fuertemente influenciada por la Armada. Las causas del ministro
Arancibia fueron asumidas por los ministros Max Cancino y Rafael
Corvaldn, y por la ministra Marfa Cruz. Las y los nuevos ministras/
os (Cancino, Corvaldn y Cruz en Valparaiso; Plaza y De la Barra, en
Santiago; Farias, en San Miguel) fueron dotados de dedicacién exclusi-
va, por un plazo de 6 meses (hasta fines de agosto); y la misma medida
fue extendida, con algunas diferencias de fecha de inicio, a algunos
ministras y ministros existentes: Cifuentes (San Miguel), Hormazabal
(La Serena, cubriendo Arica, Iquique, Antofagasta y Copiapé) y Mesa
(Temuco, cubriendo Valdivia, Puerto Montt y Coyhaique).

El auto acordado que dispone los cambios menciona, como pro-
pésitos, el equilibrar cargas de trabajo y “la agilizacién de (la) trami-
taciéon” de causas relacionadas con los crimenes de la dictadura,’® sin
embargo, abogados litigantes y otras personas cercanas al universo de
causas de DDHH manifestaron algunos reparos. Observaron que, si
bien la designacién de mds ministros es susceptible de ser leida como
una sefal positiva de interés y compromiso, el desmantelamiento y
reordenamiento de equipos auxiliares que implica, conllevard cierta
cuota de trastorno o ralentizacién. En tanto, el nombramiento del mi-
nistro Farfas en San Miguel provoca, derechamente, aprensiones a raiz
de percepciones que existen sobre su posicion frente a la materia.”

Una mejor acogida tuvieron, en general, algunas medidas dispuestas
por el Pleno de la Corte Suprema, a principios de abril de 2021, cuyos
fines anunciados eran agilizar el conocimiento y resolucién de causas de
DDHH. Entre las medidas figuran: la incorporacién obligatoria de al
menos tres causas de DDHH en los primeros cinco lugares de la tabla
de la sala penal, en al menos tres de los cuatro dias a la semana en que
se sesiona; y disposiciones para asegurar la vista de demandas civiles en
la materia, y procurar que causas de DDHH sean vistas por ministros
titulares o suplentes, no por abogados integrantes. Ademds, se limita la
concesion de suspensiones de audiencias por la Covid-19 a una por par-
te, debidamente fundamentada. Para maximizar el uso del tiempo, se
estandarizé el contenido de la relacién verbal de cada causa de DDHH,
y se f1j6 un tope al nimero de amparos por libertad condicional que
se ven cada dia (cada vez que estos, por su cardcter de urgente, pueden

57 Ver Informes anteriores, Boletines del Observatorio, y ADN Radio.cl: “Corte Suprema
confirma denuncia por amenazas contra ministro Jaime Arancibia’, 15 de febrero de
2019.

58 Corte Suprema de Justicia, resolucion AD-849-2020, 11 de enero de 2021.

59 Ver el Informe 2020 sobre algunas de las razones estructurales y sistémicas, que abul-
tan la importancia que puede tener para el destino final de una causa, la persona del
ministro o la ministra que la instruye.



desplazar la vista de causas de la tabla ordinaria). Las medidas fueron
aprobadas por el Pleno el dia 19 de abril de 2021.°° Uno de los aspec-
tos notables del hecho es que las medidas fueron propuestas en base a
estadisticas y diagnésticos preparados por la Direccién de Estudios de
la Corte Suprema, entidad de la que proviene el personal de la Oficina
de coordinacién de causas de DDHH, cuya labor e iniciativas en este
sentido fueron detallados en el Informe 2020, y cuya colaboracién y
didlogo con el Observatorio siempre agradecemos. La informacién que
a continuacién reproducimos o analizamos, se nutre de datos provistos
por la mencionada Oficina para este periodo del /nforme.”

Conforme a lo informado por la mencionada Oficina, al 30 de
julio de 2021, un total de 17 ministras y ministros en visita tramita-
ban en primera instancia causas penales relacionadas con crimenes
de tiempos de dictadura, en ocho Cortes de Apelaciones del pais.®?
Sus labores contemplan el suministro de reportes bimensuales a la
Oficina de coordinacién, que procesa los datos recibidos e informa
los resultados a otros servicios del Estado, asi como a requirentes
de la sociedad civil. Sin embargo, ese mismo proceso pasard pronto
a quedar redundante debido a la progresiva implementacién, desde
abril de 2021, de un nuevo sistema de informacién, de larga gestién,
que permitird el registro y acceso en linea a actuaciones, expedientes
digitalizados, y una serie de otras informaciones cuya captura y ani-
lisis deberfa permitir seguir agilizando la coordinacién y tramitacién
de las causas de DDHH. El diseno e implementacién del sistema ha
sido una tarea ardua, complejizada ain mds por la pandemia, pero
se han venido realizando, desde principios de afio, pruebas de mar-
cha blanca, perfeccionamiento, y capacitacién en el uso del nuevo
sistema a actuarias, actuarios y otros funcionarios relevantes. Tanto
esas capacitaciones como un curso de profundizacién en materia de
DIDH, disefiado a medida y ofrecido por la Universidad Tecnolégica
Metropolitana (UTEM) a mds de 50 funcionarias y funcionarios, tu-
vieron a la vez tanto la intencién como el efecto positivo secundario,
de estimular mayores cuotas de conocimiento mutuo, comunicacién
y compromiso de sus participantes, con las causas de DDHH, ca-
racteristica cuya importancia transcendental para el destino de las
causas hemos destacado en mds de alguna oportunidad. Es por ello
que, junto con sefalar siempre los problemas estructurales, retrasos
institucionales, y demds dificultades que afectan la resolucién de las

60 Corte Suprema de Justicia, Acta 1253-19, 19 de abril de 2021.

61 Si bien, por supuesto, toda valoracion u opinion vertida al respecto, es de autoria del
Observatorio.

62 Santiago (cinco ministros), Valparaiso (tres ministros), San Miguel (tres ministros), Con-
cepciodn (dos ministras/os), Talca, Temuco, La Serena, y Punta Arenas (uno/a ministro/a,
cada uno).
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causas ante la justicia, es de todos modos relevante y necesario desta-
car el ejemplo positivo de innovacién y esfuerzo emanados de la ofi-
cina, dirigida desde hace unos afios por el ministro Ricardo Blanco,
de la Corte Suprema® (reemplazando, en su momento, al ministro
Mufioz) y cuyo trabajo es coordinado por el abogado Cristian Sdn-
chez y su equipo.

A continuacién, se ofrecen algunos datos relacionados con la in-
vestigacién y tramitacién de primera instancia (realizada por las y los
ministros en visita) de causas de DDHH: sobre lo acontecido en ins-
tancias superiores, ver las demds secciones de este capitulo. Por limi-
taciones en el sistema de monitoreo y reporte de causas (mientras no
se implementa en forma plena el mencionado sistema informdtico), las
cifras sobre niimeros y tipos de causas solamente tienen vigencia para la
primera mitad del periodo estadistico del presente /nforme (hasta fines
de 2020). Un total de 51 nuevas investigaciones fueron iniciadas en los
seis meses hasta el 31 de diciembre de 2020; de ellas, 43 se transforma-
ron en causas activas, mientras que 20 causas ya existentes fueron ar-
chivadas. El efecto combinado de dichos ingresos y resoluciones sobre
el universo de causas ya abiertas dejé un saldo de 1.498 causas penales
vigentes en tramitacién en primera instancia, al 31 de diciembre de
2020. 1.154 de esas causas (77 %) estaban en estado de sumario, con 6
% en plenario y 17 % falladas (con casaciones y/u otros tipos de recur-
sos pendientes ante instancias superiores). En el periodo de seis meses
se dicté un total de 21 sentencias de primera instancia, imponiendo un
total de 72 condenas.®* Al comparar dicho nimero de fallos dictados
con las cifras prorrateadas reportadas en el nforme 2020, se aprecian
indicios de un efecto ralentizador atribuible, al menos en parte, a la
emergencia sanitaria, considerando que en los 18 meses anteriores se
dictaron un total de 80 fallos (un promedio simple de casi 27 por pe-
riodo de 6 meses). Ademds, el ndmero total de condenas dictadas en
primera instancia demuestra una baja sostenida en cada afo del calen-
dario reciente, desde 382 (2017) a 252 (2018), 193 (2019) y 160 (2020).
En el periodo mds cercano, la gama de tipos penales investigados o aso-
ciados al universo de causas abiertas en primera instancia sigue siendo
amplia, si bien agrupdndose, como es usual, alrededor de versiones de
tortura (tormentos), secuestro y homicidio. Se hace notar, no obstante,
una concentracion cada vez mayor de variaciones de asociacién ilicita;

63 Debido a un periodo secundando al Tribunal Calificador de Elecciones, las funciones
del ministro Blanco fueron ejecutadas durante varios meses del periodo por el minis-
tro Mario Gémez, retomando sus funciones el ministro Blanco a partir del 20 de julio
de 2021.

64 El nimero total de personas naturales afectadas no se puede deducir con exactitud,
debido a que varios perpetradores se encuentran procesados y/o condenados en mul-
tiples causas.



asimismo, la aparicién de figuras relacionadas con la detencién ilegal
y con la violacién.

Finalmente, en esta seccién se debe mencionar el sensible falleci-
miento, en enero de 2021, de Juan Guzmadn, quien asumié como mi-
nistro en visita en 1998 por la causa Rol 2182-98, Caravana de la Muer-
te, luego de haber aceptado a trimite, las primeras querellas criminales
dirigidas directamente contra Augusto Pinochet por participacién en
crimenes de lesa humanidad. Posteriormente, seria siempre conocido,
en el pais y en el extranjero, como el juez que procesé a Pinochet —si
bien ademds actué en numerosas otras causas de la misma indole y
envergadura, hasta su retiro en 2005-. Con ocasién de su muerte, y a
través del Acta 19-2021, la Corte Suprema tuvo a bien reconocer que
“en el ejercicio de sus funciones, el ex Ministro sefor Guzmdn supo
poner al servicio de la justicia la plenitud de su capacidad humana,
de su preparacién juridica y una extraordinaria dedicacién al trabajo,
motivo por el que esta Corte deja constancia del pesar que embarga a
sus miembros por su fallecimiento”® En tanto, fueron numerosos los
tributos y homenajes rendidos a la memoria del Ministro Guzman,
dentro y fuera del pais. Entre ellos, figura el gesto de los directores del
premiado documental £/ Juez y el General, que retrata la labor del juez
Guzmadn en investigaciones en DDHH, al liberar el acceso publico a
su filme en linea, en versiones en castellano, inglés y francés, a través

de Youtube.

4.1.2 Tendencias historicas en fallos en materia de causas de DDHH
en la Corte Suprema

En el Informe 2018 presentamos, por primera vez, cifras permitiendo
medir el alcance de las sentencias finalizadas en los tribunales nacio-
nales, desde el final de la dictadura, como proporcién del universo de
victimas y sobrevivientes actualmente reconocidos. Aqui presentamos,
al igual que en 2019 y 2020, una actualizacién de aquellos datos, inte-
grando las 39 sentencias finales del periodo del presente Informe.

65 Observatorio de Justicia Transicional UDP, Boletin N°63, 2021, y sitio web Enestrado.
com: “Pleno de la Corte Suprema: ‘El exministro Juan Guzman supo poner al servicio
de la justicia la plenitud de su capacidad humana, de su preparacion juridica y una
extraordinaria dedicacion al trabajo”, 26 de enero de 2021.
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Tabla A: Causas DDHH del periodo de la dictadura que han recibido
sentencia definitiva en los tribunales superiores chilenos, entre 1995 y

30 de junio de 2021.
Niimero total de causas por tipo 526 causas
Causas por indemnizacién civil. 96
Causas penales. 430

Tabla B: Clases de victimizaciéon abordadas por las causas penales de

DDHH finalizadas entre 1995 y 30 de junio de 2021.

Nimero total de causas penales 430 causas
Casos de personas detenidas-desaparecidas. 190
Casos de victimas de ejecucién politica.* 189
Casos mixtos (ejecutados, detenidos desaparecidos y/o sobrevivientes). 25
Casos de torturas y otros crimenes contra sobrevivientes. 23
Casos solamente por asociacién ilicita.** 1
Casos solamente por exhumacion ilegal.** 1
Casos Ley de control de armas** 1

a cada caso por la Comisién Rettig/ CNRR y Valech II.

*ok

delitos. Para efectos de esta tabla, se califica segiin el tipo penal mds gravoso mencionado

en cada fallo.

Tabla C: Numero de victimas ausentes y sobrevivientes representados

Para efectos de esta clasificacién, se utilizan las mismas categorfas originalmente asignadas

Los casos clasificados en otras filas de la tabla pueden también incluir condenas por estos

en causas penales de DDHH finalizadas entre 1995 y 30 de junio de

2021.
Numero total de victimas ausentes (DD y EP) representados. 862
Personas detenidas desaparecidas. 412
Personas ejecutadas politicas. 450
Numero total de sobrevivientes representados. 228
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Tabla D: Porcentajes de mujeres representadas en las causas penales
de DDHH terminadas entre 1995 y junio de 2021, por tipo de caso.

Nuamero total de personas/ Porcentaje del total que son mujeres.
niimero de mujeres.

Victimas ausentes (DD y EP): 7,3% del total de victimas ausentes con
total 862 personas, 63 de ellas, mujeres. causa penal terminada son mujeres.
Victimas DD: 412 personas: 8,7% del total de DD con causa penal
376 hombres, 36 mujeres. terminada son mujeres.

Victimas EP: 450 personas: 6% del total de EP con causa penal termina-
423 hombres, 27 mujeres. da son mujeres.

Sobrevivientes: 228 personas en cuyo caso 33,7% de sobrevivientes de tortura con
ha habido sentencia penal final: causa penal terminada son mujeres.

151 hombres, 77 mujeres.

Fuentes: Elaboracién propia, con datos de Comisiones de la Verdad, fallos judiciales, registros

del Observatorio, y datos suministrados por el Poder Judicial.

Como se puede apreciar en las tablas arriba, segtin los registros del
Observatorio, entre 1995 y el 30 de junio de 2021, se han dictado un
total de 526 sentencias finales en causas por crimenes de lesa humani-
dad cometidos durante la dictadura: 430 abordando materias penales
ylo civiles, y 96 respecto de demandas civiles solamente. Las 526 sen-
tencias comprenden, principalmente, causas falladas en la Sala Penal
de la Corte Suprema. No obstante, incluyen también, algunas (pocas)
demandas civiles finalizadas en la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema, mds otro grupo, ain mds pequefio, de causas penales en que
no hubo casacién, por cuanto la sentencia de la Corte de Apelaciones
respectiva constituye la sentencia definitiva.®® Desglosando el universo
de causas penales por tipo de victimizacién reconocida, 190 de los 430
fallos penales de los que tenemos registro desde 1995, dicen relacién
con crimenes cometidos contra personas DD; 189 a victimas EP; 25 a
casos mixtos (DD, EP y/o sobrevivientes) y 23 a casos en que solamen-
te figuran expresas politicas y expresos politicos sobrevivientes.”” Estas

66 En relacién con estas ultimas dos categorias, pueden existir omisiones o pérdida de
datos histéricos en el registro, un margen de error que permanentemente buscamos re-
ducir o eliminar. Las causas terminadas en la Sala Constitucional de la CSJ son aquellas
demandas civiles que fueron resueltas antes del 21 de diciembre de 2014, fecha desde
la cual, por disposicién del Pleno de la Corte, pasaron a ser conocidas por la Sala Penal.

67 Las tres causas penales terminadas no incluidas en este desglose representan causas
sin nombres de victimas especificas asociadas (una de las causas existentes por asocia-
cion ilicita, y una causa por exhumacion ilegal, mas la causa por vulneracion de la ley
de control de armas).
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cifras corresponden, a su vez, a un total de 862 victimas ausentes (412
detenidos-desaparecidos, DD, y 450 ejecutados politicos, EP); mds un
total de 228 personas sobrevivientes.

Si representamos estos totales como proporcién de los universos de
victimas ausentes y sobrevivientes oficialmente reconocidos por el Es-
tado de Chile, se han dado sentencias penales finales por los crimenes
cometidos contra cerca del 26,75 % de las personas reconocidas actual-
mente por el Estado como desaparecidas o ejecutadas.®® Aquello cons-
tituye un aumento de 2,25 % con respecto a igual fecha de 2020. En
cambio, solamente el 0,6 % de las y los 38.254 sobrevivientes reconoci-
dos por “Valech I” y “Valech II” han visto sentencias finales emitidas en
causas penales por los crimenes cometidos en su contra.®” Persiste, por
tanto, la abrumante diferencia entre victimas ausentes y sobrevivientes,
en relacién a los niveles de satisfaccién de su derecho a la justicia pe-
nal.”® La iniciativa del Estado que podria revertir dicho desequilibrio,
cumpliendo a su vez con el deber estatal senalado en el fallo Garcia
Lucero de la Corte IDH, no se ha materializado. Ello porque atin no se
ha ampliado el mandato de la Unidad Programa de DDHH para abor-
dar la judicializacién de causas por tortura y otros crimenes cometidos
contra personas sobrevivientes. De las 12 demandas civiles resueltas en
el periodo actual, seis fueron interpuestas por un total de 12 sobrevi-
vientes. No hemos contabilizado aqui el uso de los tribunales por parte
de personas sobrevivientes para revertir condenas espurias impuestas
por Consejos de Guerra, un fenémeno que analizamos en otra seccién
del presente Informe, cuya frecuencia sin duda va en aumento y que
también deberfa, a nuestro juicio, ser iniciado de oficio por el Estado.

Si analizamos por sexo, son 36 las mujeres DD representadas en los
fallos penales terminados por 412 personas detenidas desaparecidas. Son
27 las mujeres EP, representadas en las causas por 450 personas ejecuta-
das, terminadas en lo penal. En total, entonces, hay 63 mujeres entre las

68 Calculado sobre un total de personas DDy EP de 3.216 (célculo del Observatorio sobre
la base de Rettig —1991— CNRR —1996—y Valech Il —2011—, con ajustes posteriores). En
cambio, la suma simple de los registros oficiales mencionados, sin ajuste, es de 3.225
personas. En cualquiera de los dos casos, el porcentaje con causa resuelta no baja de
26,73% ni asciende a mas de 26,80%. Ver Informe 2018 para mayor detalle sobre las
bases de estos célculos.

69 Proporcion que se ha mantenido casi invariable desde 2019, dado que los aumentos
de cada periodo son insuficientes para producir un cambio detectable.

70 Excluimos a las demandas civiles de este célculo para minimizar las distorsiones por
doble conteo, dado que una proporcidn sustancial de demandas civiles son subse-
cuentes a un fallo penal inicial respecto de la misma persona, sea DD, EP y/o sobrevi-
viente. En casos de DD o EP a veces existen, ademas, multiples demandas, interpuestas
por diversos familiares. En el caso de sobrevivientes, es mas comun que demandas
civiles sin arista penal no sean subsecuentes a un proceso penal ya terminado, y sean
interpuestas por un grupo relativamente numeroso de personas. Por ambos motivos,
la proporcion de sobrevivientes reconocidos con alguna accién terminada ciertamen-
te aumentaria al incluir demandas civiles en el célculo.



victimas ausentes con casos penales terminados (7,3 % del total de 862
victimas DD y EP). Aquella proporcién es relativamente consistente con
el desglose por sexo reportado por las comisiones de la verdad respecti-
vas.”! En tanto, 77 mujeres sobrevivientes de tortura y otros crimenes han
obtenido sentencias penales contra perpetradores, constituyendo 33,7%
del total de 228 sobrevivientes con un caso penal terminado. Aquello,
claramente, supera las proporciones representadas en Valech I (alrededor
de 12,5% de cuyos calificados eran mujeres) y Valech II (aproximada-
mente 16,1%).”* Este dato sugiere que las mujeres sobrevivientes son mds
propensas que sus pares masculinos a iniciar acciones penales, lo cual va
acompanado por un particular énfasis en poner de manifiesto la violen-
cia sexual que fue cometida desproporcionadamente, aunque no de ma-
nera exclusiva, contra mujeres presas politicas. Con claridad, y como se
ha indicado al inicio de nuestro capitulo, queda en deuda el enfoque de
género transversal que, como hemos visto, sigue estando notoriamente
ausente en las acciones oficiales de la justicia transicional en Chile.

4.2 Causas con dimension internacional

4.2.1 Comision Interamericana de Derechos Humanos: ¢el fin de la
prescripcion gradual?

En junio de 2021, diversos medios de comunicacién reportaron que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, estaria por
exigir al Estado chileno la revocacién de rebajas de pena concedidas
por los tribunales domésticos a decenas de criminales de lesa humani-
dad, y su reemplazo por nuevas sentencias mds acordes a la gravedad
de los crimenes perpetrados.” Segtin el periodista Mauricio Weibel,
escribiendo en Ciper Chile, la CIDH “(...) resolvié recomendar al Es-
tado de Chile que la Corte Suprema deje sin efecto 14 sentencias en
que aplicé la media prescripcién a 50 condenados por violaciones de
derechos humanos”* La aplicacién de la figura conocida como me-
dia prescripcion o prescripcion gradual funciona, como el Observato-
rio ha venido denunciado hace muchos anos, como un resquicio que

71 Rettig (1991), por ejemplo, reportd 94% de hombres y 6% de mujeres entre las victi-
mas calificadas.

72 Fuente: Informe Valech II, desgloses por sexo. La aproximacion es porque las cifras ofi-
ciales que aparecen en la tabla publicada no son consistentes entre si.

73 Ciper Chile.cl: “Comision Interamericana de DD.HH. resuelve que Corte Suprema debe
dejar sin efecto rebajas de penas en crimenes de lesa humanidad’, 11 de junio de 2021;
El Mostrador:“Freno a la impunidad: CIDH objeta la media prescripcién y resuelve que
la justicia debe dejar sin efecto rebajas de penas por crimenes de lesa humanidad en
dictadura’, 11 de junio de 2021; Diario Constitucional: “Comisién Interamericana de
Derechos Humanos recomendo al Estado de Chile dejar sin efecto sentencias judicia-
les que concedieron la rebaja de penas en casos de violaciones a los derechos huma-
nos’, 15 de junio de 2021.

74 Ciper Chile.cl: “Comisién Interamericana de DD.HH. resuelve...’, op. cit.
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permitié a muchos criminales de lesa humanidad conseguir penas tan
bajas que incluso calificaron para cumplirlas en régimen de libertad.
En su aplicacién a causas de DDHH, lleg6 a conocerse como la “tesis
Dolmestch”, asociada al ahora jubilado ministro de la Corte Suprema,
quien promovia, en forma entusiasta, su uso una vez que llegé a ser
insostenible la invocacién de la prescripcion plena en este tipo de casos.
Si bien el auge de la aplicacién confirmada de la figura se produjo en-
tre, aproximadamente, 2007 y 2013, atn hay jueces/zas y ministras/os
en todos los niveles que siguen insistiendo en aplicarla. Su efecto es
permitir al sentenciador/a rebajar, en hasta dos grados, la cuantia de
la pena aplicable a personas condenadas por crimenes cuyo plazo de
prescripcién ordinario ya haya transcurrido en mds de la mitad.

El tema del impacto de la prescripcién gradual en la proporcionali-
dad de las penas llegé al sistema regional de promocién y proteccién
de los derechos humanos, a través de representaciones formuladas por
muchos familiares y sobrevivientes, quienes vieron en las exiguas pe-
nas una manifestacién mds de impunidad. Un total de 13 casos, todos
denunciando hechos similares, fueron presentados ante el sistema a
principios de 2008, a instancias de familiares, la Agrupacién de Fami-
liares de Detenidos Desaparecidos, AFDD, y un grupo de conocidas/
os abogadas y abogados de derechos humanos. Se denunciaba la res-
ponsabilidad internacional del Estado por la violacién de, inter alia, los
articulos 1 (obligacién de respetar los derechos), 8 (derecho a las garan-
tias judiciales) y 25 (derecho a la proteccién judicial), de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de un total de 48
victimas de la dictadura, y sus familiares. Agrupados finalmente en el
marco del Caso N° 13.054, caratulado Arturo Benito Vega Gonzilez y
otros versus Chile, el caso atn sigue en curso. El paso que se dio, el 19
de junio, es que la CIDH emitié un “informe preliminar de fondo”.
Dichos informes no son publicos: solamente son compartidos (en par-
te) con las y los peticionarios, y en su totalidad con el Estado. Segtin
la reaccién de ambas partes, el asunto podria resolverse —si el Estado
acepta lo que la CIDH observa y recomienda, y/o las y los peticiona-
rias/os determinan desistir— o, lo mds probable, el caso serd remitido a
la Corte IDH, una fase que a veces dura varios anos.

Desde ya, dicho informe contiene constataciones sobre derechos
vulnerados y recomendaciones para revertir dicha vulneracién, que
permanecerdn invariables incluso si el caso pasa por la Corte. Tenemos
entendido que entre ellas figura la conclusién de que las sanciones bajas
denunciadas si constituyen una violacién a los derechos fundamentales
protegidos por los articulos 8 y 25 de la Convencién. Sobre eventuales
violaciones del derecho a la integridad de las y los familiares, articulo 5,
la CIDH no se pronuncié, aunque es posible que la Corte lo haga. Las
recomendaciones incluirian no solamente el abandono de la préctica



de aplicacién de prescripcién gradual, sino la reversién de ella, y de sus
efectos, en los casos denunciados.

Este precedente resulta valioso en la busqueda de definiciones operativas
de lo que constituye proporcionalidad en sanciones por crimenes de lesa
humanidad, un tema importante que ha sido, relativamente, pocas veces
abordado en concreto, por los tres sistemas regionales de proteccién y pro-
mocién de derechos humanos existentes en el mundo (el europeo, el afri-
cano, y el interamericano). Es interesante, ademds, que se aluda al elemen-
to continuo en el crimen de desaparicién forzada, y su efecto permanente
en familiares. Las reparaciones solicitadas por las y los peticionarias/os
son también novedosas, ya que piden ordenar acciones de memoria no
solamente en homenaje a las victimas ausentes, sino también a familiares
y otros defensores de DDHH por su bisqueda de justicia.

Sin embargo, el cardcter vinculante de estas recomendaciones es dis-
cutido como lo demuestran tanto el comportamiento previo de Chile
ante el sistema interamericano, como las actitudes generalmente re-
fractarias de sus autoridades ante cualquier cosa que perciban como
injerencia desde organismos internacionales. Todo ello hace dudar de
que, como efecto inmediato de esta recomendacién, la Corte Suprema
dicte sentencias sustitutivas en los casos recomendados, si bien a todas
luces eso seria lo deseable, a efectos de que las penas se aumenten y
se respete de manera adecuada el derecho a la justicia. Por otra parte,
llama poderosamente la atencién que la CIDH no admitié a tramite,
en octubre del 2020, otro caso en que se habia denunciado la rebaja
excesiva de penas por media prescripcién (caso N°© 502-2019, Bernardo
Araya Zuleta y Maria Olga Flores Barraza, detenidos-desaparecidos).
Segtin la Comisién, “de la informacién presentada no se desprenden
los elementos necesarios para determinar que se trate de una posible
violacién de derechos humanos protegidos por la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”.”

4.2.2. Extradicion de Adriana Rivas desde Australia

El 24 de junio de 2021, la Corte Federal de Australia dict sentencia
definitiva, de segunda instancia, en el caso relativo a la extradicién
de Adriana Elcira Rivas Gonzdlez, exagente de la DINA, integrante
de la Brigada Lautaro. Esta decisién confirmé la resolucién de primer
grado, de octubre de 2020, que dio curso a la solicitud de extradicion,
rechazando la apelacién presentada por su defensa. Rivas ha sido re-
querida por la justicia de Chile para su juzgamiento como coautora de
los crimenes de secuestro calificado de Victor Diaz, Fernando Nava-
rro, Lincoyédn Berrios, Horacio Cepeda, Juan Fernando Ortiz, Héctor

75 CIDH, Caso N° 502-2019, comunicacién dirigida a la parte peticionaria, 16 de octubre
de 2020, citada con permiso del peticionario.

71



72

Véliz y Reinalda Pereira, todas ellas, personas militantes del Partido
Comunista. Actualmente Rivas, quien tiene derechos de residencia en
Australia, se encuentra en prisién preventiva en Sidney. E1 9 de julio de
2021, su defensa apel6 la resolucién de la Corte Federal. De ser recha-
zada esa apelacién, la defensa de Rivas atin podria ejercer un recurso
judicial y un recurso administrativo, en el marco del procedimiento
de extradicién. De hacer uso de estos, se dilatard el procedimiento en
cuestion, retardando ain mds su juzgamiento criminal por la justicia
chilena. Como se indicé en el Informe 2020, la exagente de la DINA
se encuentra bajo procesamiento en Chile por los delitos ya senalados.
Se encontraba con libertad provisional bajo fianza, firma mensual y
arraigo nacional, cuando se dio a la fuga en 2011. Su extradicién ha
sido solicitada desde 2013, y apoyada por una vigorosa campana de
defensores de los DDHH y familiares en ambos paises.

4.2.3. Juicio en Italia a agentes de Operacion Condor

El 9 de julio de 2021, la Corte de Casacién de Roma confirmé las
condenas de cadena perpetua impuestas a 14 exmilitares de Chile
y Uruguay, por su participacién en el secuestro y homicidio de una
veintena de militantes de izquierda, en el marco de la “Operacién
Céndor”, la conspiracién criminal ideada por las dictaduras del
Cono Sur de América Latina en los afios setenta para eliminar a opo-
sitores politicos. Tres perpetradores chilenos y 11 uruguayos fueron
hallados culpables por los crimenes cometidos en contra de las victi-
mas nombradas en el caso, entre quienes figuran cuatro victimas de
nacionalidad italo-chilenas, a saber, Jaime Donato Avendafo, Omar
Roberto Venturelli Leonelli, Juan Bosco Maino Canales y Juan José
Montiglio Murta. La sentencia ratificé la decisién de la Corte de
Apelacién de Roma, de junio de 2019, que habia condenado a 24
sujetos. La cifra de condenados se vio reducida a los 14 antes mencio-
nados, producto del fallecimiento de 10 exagentes en el interregno,
una expresiéon mds de la impunidad bioldgica que se ha referido en el
Informe 2020. Los exagentes chilenos condenados fueron Pedro Es-
pinoza, Daniel Aguirre Mora, y Carlos Luco Astroz. El exintendente
Herndn Ramirez, también acusado, fallecié antes de conocer su con-
dena. Casi la totalidad de las condenas fueron realizadas in absentia,
con la sola excepcién del exmilitar uruguayo Jorge Néstor Troccoli,
de 74 afos, quien reside en Italia desde 2007.

Ademds, justo una semana antes de comunicarse la sentencia de la
Corte de Casacidn, la justicia italiana habia ratificado la condena de
cadena perpetua impuesta a tres exmilitares chilenos, cuyas defensas
no habian recurrido la sentencia de la Corte de Apelaciones de Roma.
Ellos son el excoronel Rafael Ahumada Valderrama, el exsuboficial
Orlando Moreno Vésquez y el exbrigadier Manuel Visquez Chahudn.



Hacia fines de agosto de 2021, el Ministerio de Justicia italiano solicité
formalmente a Chile su extradicién.

4.3. Sobre la baja cuantia de las penas de condenados por crimenes
de lesa humanidad: la falta de aplicaciéon de agravantes

La baja cuantia de las penas impuestas a sentenciados por crimenes
de lesa humanidad durante la dictadura, ha sido una preocupacién
manifestada en ediciones previas del Informe. Asi, en el Informe 2020
expusimos los resultados de una investigacion, realizada por un inves-
tigador asociado al Observatorio, que concluyé que entre los afios 1993
y 2018, en mds de 350 procesos por crimenes de lesa humanidad, solo
se consideraron circunstancias agravantes en ocho casos.”®

Actualizando nuestra mirada a 2019 y 2020, y revisando la juris-
prudencia de 2019 (afio calendario), encontramos que de 24 senten-
cias firmes emitidas o ratificadas por la Corte Suprema, solamente en
una se aplicé la agravante de “prevalerse del cardcter publico del cul-
pable”, respecto de dos funcionarios de Carabineros condenados por
el secuestro calificado de Domingo Huenul Huaiquil.”” También en
2020, de 22 sentencias de término dictadas entre enero y diciembre
por el mdximo tribunal, se reconocieron agravantes en una sola causa
(por aplicacién de tormentos reiterados contra una sobreviviente).”® En
dicho caso, se reconocié la agravante de ensanamiento (art. 12 N© 4
CP), pero la misma fue compensada con atenuantes, por lo que no
tuvo efecto de agravar la pena. Esto reitera nuestra preocupacién por
las bajas penas impuestas, que no se corresponden con la gravedad de
los crimenes de lesa humanidad, toda vez que para sancionar con pe-
nas adecuadas es necesario tomar en consideracién las circunstancias
modificatorias y agravantes de responsabilidad penal.

Sin embargo, debemos reconocer que en al menos cuatro casos rela-
tivamente recientes (desde 2015) de secuestro seguido de apremios, los
tribunales, dadas las bajas penas que el Cédigo Penal respectivo dispo-
ne para la tortura, han preferido aplicar el delito de secuestro agravado
que por regla general si se cumple con una pena efectiva.”” De esta
forma, al menos en ciertas oportunidades, se ha atendido a algunos de
los deberes impuestos por la Convencién contra la tortura y otros tratos
o penas crueles —ratificada por Chile en 1988- que mandata imponer
sanciones adecuadas a la extrema gravedad de estos crimenes.

76 Francisco Bustos, “La circunstancia agravante del articulo 12 N° 8 del Cédigo Penal...,
op. cit.

77 Corte Suprema, Sentencia Rol 6177-2018, 26 de agosto de 2019.

78 Causas Beatriz Castedo Mira, Corte Suprema, Sentencia Rol 8949-2018, 12 de junio de
2020.

79 Francisco Bustos, “Recalificacion de aplicacién de tormentos a secuestro calificado, im-
prescriptibilidad de las acciones criminales y civiles por crimenes de lesa humanidad’,
Revista de Ciencias Penales, 2019, p. 386.
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4.4. Procesos de DDHH ante el Tribunal Constitucional

En ediciones anteriores del /nforme (2017-2020) se ha analizado la inter-
vencién del Tribunal Constitucional (TC) en causas de derechos huma-
nos. Durante el periodo actual, ha continuado la tendencia comentada
en los Informes 2019 y 2020 hacia una disminucién del uso de recursos
ante el TC para lograr la paralizacién de los procesos judiciales.®® La
disminucién de esta préctica coincidié con la presidencia de la ministra
Marfa Luisa Brahm en el TC. La ministra se distanci6 de la gestion de su
antecesor el ministro Ivin Ardstica, cuestionando fuertemente la suspen-
sién de causas judiciales, prictica que, junto a otras aparentes irregulari-
dades, gatill6, en abril de 2020, una investigacién por parte de la Fiscalia
de Alta Complejidad. No se conocen novedades al respecto.

Durante el periodo estadistico del Informe 2021 (julio 2020 a junio
2021) 11 causas de DDHH fueron ingresadas al TC.*' Cuatro de ellas
han sido declaradas inadmisibles.** Una mds fue rechazada parcial-
mente.®? Se trata de un reclamo presentado, en septiembre de 2020,
contra el Decreto Ley 321 sobre Libertad Condicional, en su versién
reformada, por los cuatro exagentes Rodrigo Pérez Martinez, Marco
Antonio Bustos Carrasco, Aquiles Navarrete Izarnotegui y Julio Cerda
Carrasco. Se reclamaba la inaplicacion de los requisitos endurecidos in-
troducidos en 2019 al Decreto Ley, con el argumento de que el cambio
desfavorece a postulantes nuevos en comparacién con quienes habian
postulado y recibido el beneficio antes de la modificacién.®* Otra de
las 11 acciones de inaplicabilidad del presente periodo fue presentada
por Luis Becerra Arancibia, antiguo chofer del expresidente Eduardo
Frei Montalva, y uno de los imputados en el proceso por su asesinato.
Becerra fue condenado en primera instancia, aunque posteriormente

80 Para el detalle ver Francisco Bustos, “Los casos por crimenes de lesa humanidad ante el
Tribunal Constitucional (2005-2018): Andlisis jurisprudencial’, Tesis para optar al grado
de magister en Derecho Internacional de. los Derechos Humanos (Prof. Guia Dr. Tomas
Vial), Santiago, Universidad Diego Portales, 2020.

81 Sonlos procesos roles: 8922-20-INA; 9026-20-INA; 9367-20-INA; 9406-20-INA; 9488-20-
INA; 9629-20-INA; 9874-20-INA; 10785-21-INA; 10864-21-INA; 10927-21-INA y 10929-
21-INA. El total de 11 contrasta con una cifra total de 13 ingresados en el periodo ante-
rior (periodo Informe 2020) Durante el periodo del Informe 2020 ingresaron 13 causas
de DDHH al TC, todas las cuales se encuentran resueltas a la fecha de cierre de la pre-
sente edicion (agosto de 2021).

82 Roles 8922-20-INA, 9026-20-INA, 9367-20-INA y 9874-20-INA. De ellas, dos fueron
presentadas por Ronald Peake de Ferari, condenado por homicidios en el Episodio
Poblacion Lintz. Peake buscaba presentar un recurso de queja contra la sentencia de
reemplazo que le condend (sentencia de la Corte Suprema, Rol. 8.914-2018, 16 de ju-
nio de 2020. Ver también, Francisco Bustos, “;Reparacién celosa del mal causado? Co-
mentarios de la sentencia de la Corte Suprema en el Episodio Poblacién Lintz’, Boletin
59, Observatorio de Justicia Transicional, 2020).

83 Rol 9406-20, 28 de enero de 2021.

84 Mismo argumento presentado por Pérez Martinez en una accion anterior resuelta a su
favor, en enero de 2020. Ver Informe 2020.



absuelto. Su requerimiento buscaba impugnar el articulo 93 N° 1 del
Cédigo Penal, a saber, la norma que extingue la responsabilidad penal
por causa de muerte, y el articulo 408 N° 5 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, una regla procesal que mandata sobreseer en caso de
muerte. La justificacién de esta rara accién era permitir que en caso
de que falleciera, el imputado Becerra pudiera /impiar su nombre. Con
todo, a pocos dias de la vista de la causa, la defensa de Becerra presentd
un escrito de desistimiento.*

Otro proceso, Rol 9629-20-INA, dice relacién con el Caso Paine,
Episodio Principal, en el cual Arturo Ferndndez Rodriguez fue conde-
nado como autor de 38 homicidios calificados a apenas 15 anos de pre-
sidio (por aplicacién de la prescripcién gradual). La accién de la defensa
de Ferndndez cuestiona las reglas de presunciones (articulos 488 y 457
del Cédigo de Procedimiento Penal) y una norma que permite subir las
penas hasta en tres grados en caso de reiteracion de delitos. Esta causa
tuvo su audiencia sobre el fondo el 8 de julio. De forma inusual en su tra-
tamiento de causas de DDHH hasta la fecha, el TC decreté una medida
para “mejor resolver”, que implica revisar algunas pruebas de la causa.
Concretamente, antes de adoptar el acuerdo sobre la sentencia, pidieron
copia de los antecedentes referidos en el considerando 45° del fallo de
primera instancia, relativo a los elementos de cargo contra el condenado.

Las restantes cuatro causas se encuentran pendientes. Tres de las
respectivas causas penales estdn suspendidas a la espera de que el TC
resuelva: a saber, las causas que dieron origen a los roles (del TC)
10785-21-INA (en materia de libertad condicional), 10927-21-INA y
10929-21-INA (estos dos tltimos, impugnando normas sobre presun-
ciones y el articulo 457 del Cédigo de Procesamiento Penal).

Por ultimo, con fecha 10 de agosto de 2021, el TC escogié como
nuevo presidente al ministro Juan José Romero. El ministro antes inte-
graba la Primera Sala del TC, junto a los ministros Ivin Aréstica y José
Ignacio Vésquez, y en ediciones anteriores del /nforme advertimos que
sus votos en causas sobre derechos humanos ingresadas solfan favore-
cer la suspensién de la investigacion de esas causas. Como presidente
del TC el ministro Romero tendrd la facultad de distribuir las causas
que ingresan, entre las respectivas salas. En tiempos de la presidencia
del ministro Ardstica, dicha facultad fue utilizada sistemdticamente
para llevar las causas relacionadas con DDHH a la entonces Primera
Sala, en desmedro de la Segunda Sala, favoreciendo resultados nega-
tivos para su resolucion expedita. El nuevo presidente, ademds tendrd
control sobre qué causas se fijan en tabla, por lo cual es importante que
desde la sociedad civil se continde atenta a las tendencias que podrian
producirse en el manejo de causas de DDHH por la instancia.

85 Rol 9488, 4 de mayo de 2021.
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4.5. Agentes (victimarios)

4.5.1. Presos

Sigue sin cumplirse el derecho de acceder de manera permanente a
informacién fidedigna, actualizada, y publica sobre el tamano de la
poblacién carcelaria que cumple condenas por crimenes de lesa hu-
manidad, asimismo, sobre sus lugares y condiciones de reclusién.®
Ello, a pesar de numerosas resoluciones judiciales confirmando que
dicha informacién es de interés publico, y a pesar de que en periodos
anteriores si fue publicada, por el entonces Programa de DDHH del
Ministerio del Interior. La continua ausencia de estas cifras presta
legitimidad a los argumentos espurios esgrimidos por los mismos
presos, en aras de una supuesta afectacion a su honor (ver Informes
anteriores), y/o simplemente deja a las autoridades, y el Estado en
general, en una postura de aparente debilidad o deferencia frente a
este grupo de criminales en particular: deferencia que dificilmente se
observa cuando se trata de otros sectores de la poblacién penal.

4.5.2 Sentencias condenatorias

Cuadro 3: Condenas y condenados en fallos definitivos por la Corte
Suprema en causas por violaciones a los derechos humanos cometi-
das entre 1973 y 1990, comparados entre once periodos del Informe.

I I I I I I I I I I I
ol ol gy s I B o - S R I R
Qa[Qa[8al8a8a|8a|8a|8a|l8a|lRa|Ra
02|l o0Q|loQ|oQ|0oQ|0ol|0l|oQ|0o2|l0oQ|0Q
S%|Z2Z|5%zZ|2%|5zZ|8%z|2z|53z|dz|g8z|3¢z
55| 55| 55| 55|55 65|55/ 55|5658|568|68
RE|RE|RER|RE|RER|RER|RE| AR | RE|RR|RR
Numero de procesos finaliza-
* ** o o a
+
dos en la Corte Suprema. 23 | 18 | 4 | 12* |44 58° | 55° | 37° | 44" |47+ | 39
Total de aplicaciones de sobre-
p 19 | 22

seimientos por fallecimiento.

Total de sobreseimientos de
causa, o de arista penal, por
fallecimiento del dnico con-

denado.

Total de absoluciones.

12 |12 | 0 | 10 | 26 | 10 | 44 | 4 |154|196| 7

Total e condenas. 84 | 49 | 11 | 49 159|122 |212]102 | 128|125 | 70

86 Resultairénico que no fuera sino el anuncio de un brote de infecciones de la Covid-19 al
interior del penal de Punta Peuco, lo que ocasiond la publicacién en medios de prensa,
de lacifra 115 que, supuestamente, representaria el nUmero de perpetradores recluidos
en Punta Peuco por estos delitos, a septiembre de 2021. Ver arriba, secciéon 1.1.2.



Nuamero de estas condenas
imponiendo pena privativade | 34 | 13 | 5 18 [132| 81 |179| 67 | 113|107 | 60
libertad.

Nuamero de estas condenas
permitiendo cumplimiento 50 | 36 | 6 | 31 | 27 | 41 | 33| 35 | 15| 18 | 10

alternativo.

Total de agentes involucrados 64 | 48 | 11 | 53 |103| 98 | 155| 78 | — | 144 | 80

€N €Stos procesos.

Ntmero de estos agentes
condenados en porlomenos | 52 | 40 | 11 | 43 | 73 | 88 127 | 68 | 77 | 81' | 60°

una causa.

NLlITlCl'O de estos agentes

sobreseidos por fallecimiento 14° | 14

al fin del periodo.

Uno de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.
**  Cuatro de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.
16 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

o Seis de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles

I+

15 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

a 12 de ellos solamente respecto a responsabilidades civiles.

+ A veces se sigue, de todos modos, la arista civil de la causa, pero en este ejemplo particular,
no hubo.

--- Dato bajo revisién.

Por primera vez en la década (con la posible excepcién de 2018-9) el niimero de individuos

recibiendo una o mds absoluciones (82) excede el nimero recibiendo una o mas condenas

(81). Los solamente condenados fueron 55; los solamente absueltos, 56. En tanto, 26 per-

sonas recibieron una combinacién de condenas y absoluciones, en diferentes causas.

Siete de ellos también recibieron absoluciones durante el periodo. Uno de los siete recibid,

ademds, una condena.

* Uno de ellos recibi6, ademds, una absolucién (en otra causa).

Las 70 condenas reportadas en el cuadro fueron repartidas entre
60 agentes y, solamente, uno de ellos recibié, ademds, una absolucién
en otra causa. Durante el periodo tampoco se vieron maltiples abso-
luciones de un solo agente: las siete aplicaciones de absolucién, fueron
concedidas a siete personas distintas. En contraste, las 70 condenas
las repartian 60 personas, mientras que los 22 sobreseimientos por fa-
llecimiento hacian referencia a la muerte de un total de 14 personas.
En total, de las 80 personas mencionadas en las sentencias termina-
das en el periodo, 59 solamente recibieron condenas; 6 recibieron solo
absoluciones; una recibié ambas, y los 14 agentes restantes fueron
sobreseidos por muerte. De las 70 condenas emitidas, 60 fueron a
penas efectivas de cdrcel.
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4.5.3 Agentes fallecidos

Como era de esperarse, el paso del tiempo aumenta cada afio el ni-
mero de agentes que fallecen antes de que se confirmen sus sentencias.
Este nivel creciente de impunidad biolégica va acompanado por un
mayor peligro de impunidad bioldgica a nivel de causa, cuando una
causa entera termina abandondndose por la muerte de todos los perpe-
tradores acusados en ella (ver Informe 2020 para mayor explicacion del
concepto). Se vieron al menos dos ejemplos durante el periodo actual.
Unicamente cuando existe una arista civil asociada, y solo cuando los
tribunales comprenden que dicha arista se debe seguir incluso en cir-
cunstancias en que se tenga que deponer la bisqueda de responsabili-
dades penales a nivel de individuos, puede el proceso judicial realizar
algtin aporte a la verdad y reparacién, a pesar de verse frustrados los
esfuerzos de hacer justicia penal. Solamente una aceleracién en la ter-
minacién de causas y/o una mayor disposicién a investigar la totalidad
de los crimenes y perpetradores responsables en cada causa, pueden
mitigar de alguna forma este creciente problema.

Entre los fallecimientos producidos durante el periodo estadistico
correspondiente al presente /nforme se encuentran, como ya se ha men-
cionado arriba, los de Héctor Orozco (a los 93 afos en el Hospital
Militar, con Covid-19); Vicente Rodriguez Bustos, ex FACH, conde-
nado por 2 secuestros calificados y 9 homicidios, y Fernando Gémez
Segovia, uno de los agentes perpetradores con mds condenas por desa-
paricién forzada en su contra. Gémez Segovia estuvo recluido en Punta
Peuco a la fecha de su defuncién (28 de marzo de 2021). El exfiscal
Fernando Torres Silva fallecié en el Hospital Militar, también en cali-
dad de recluido, el 12 de mayo, un dia después de que le fue concedido
un indulto presidencial. Justo luego del periodo estadistico del Informe,
falleci6 Andrés Magafa Bau (el 22 de julio de 2021), unas semanas
después de haber sido condenado por un episodio del caso Paine, y
procesado en otros, y en relacién al caso Cerro Chena. No estuvo re-
cluido al momento de su muerte.

Al menos dos defunciones mds fueron reconocidas, por primera vez,
por los tribunales superiores durante el periodo, a pesar de haber ocu-
rrido con anterioridad: la de Raul Ardnguiz Mufioz, fallecido en mayo
de 2019, cuya muerte fue reconocida por la Corte Suprema el 28 de
septiembre de 2020; y la de Orlando Marcial Umanzor Gutiérrez (fa-
llecido el 21 de febrero de 2020; sobreseido por la Corte Suprema, el 12
de mayo de 2021, en el caso Poblacién Roosevelt). Otros agentes, entre
ellos varios muy notorios, siguen apareciendo en el listado de los sobre-
seimientos, en la medida en que causas en que figuraban llegan a la eta-
pa ctlmine: tres de las aplicaciones de sobreseimiento por fallecimiento
ocurridas durante el periodo decian relacién con Manuel Contreras



Sepilveda, quien muri6 hace seis anos atrds. Finalmente, conforme se
ha detallado arriba, un brote de la Covid-19 en el penal Punta Peuco fue
asociado con cuatro muertes ocurridas en el mes de septiembre de 2021.

5. REPARACION

5.1 Reparacion simbodlica: disolucion de condenas espurias impuestas
por Consejos de Guerra

Entre julio de 2020 y junio de 2021, la Corte Suprema resolvié favora-
blemente cinco recursos de revisién interpuestos para anular sentencias
condenatorias espurias dictadas por Tribunales Militares en tiempo de
guerra, declarando la absolucién de las victimas injustamente condena-
das.?” La Corte Suprema identific, en cada uno de los casos, un patrén
general de menoscabo fisico o mental y de afrenta a la dignidad de
las personas que fueron sometidas, injustamente, a Consejos de Gue-
rra, tal como se detallé iz extenso en el Informe 2020. Los hechos de
menoscabo —torturas y otros apremios- fueron cometidos por funcio-
narios mientras las personas ilegalmente inculpadas eran mantenidas
detenidas, todo ello con el objeto de obtener su admisién o confesién
de los hechos que se les imputaban, asi como para que implicaran a
otros procesados en los mismos hechos, u otros. En este sentido, la
causal que se tuvo por establecida para la revisién fue la aparicién, con
posterioridad a la sentencia condenatoria, de hechos 0 documentos des-
conocidos durante el proceso, cuya naturaleza bastaba para establecer
la inocencia del condenado. En el contexto particular, la evidencia del
referido patrén de menoscabo permitié constatar que las confesiones
obtenidas, sobre las cuales se emitieron las condenas, fueron ilegales.
La resolucién favorable de estos recursos de revisién y, por tanto,
el decreto de nulidad de las sentencias dictadas por los Consejos de
Guerra, es una medida de reparacién que comparte cualidades de los
componentes de restitucion y de satisfaccién, en tanto se dirige a rees-
tablecer el reconocimiento estatal del buen nombre y dignidad de las
personas injustamente condenadas. Por ello, como medida de repara-
cién ante violaciones de DDHH cometidas por agentes del Estado,
corresponde al Estado de Chile, ex officio, ejercer este recurso o algiin
otro mecanismo de revisién respecto de todas las victimas que fueron
condenadas de manera espuria por dichos Consejos de Guerra. Sin em-
bargo, al dia de hoy, desgraciadamente ninguna institucion estatal ha
asumido la responsabilidad de presentar estos recursos. Ello pese a que

87 Corte Suprema, Sentencia Rol 42870-2020, 21 de julio de 2020; Corte Suprema, Sen-
tencia Rol 79235-2020, 15 de diciembre de 2020; Corte Suprema, Sentencia Rol 79498-
2020, 28 de diciembre de 2020; Corte Suprema, Sentencia Rol 79496-2020, 12 de abril
de 2021; Corte Suprema, Sentencia Rol 79499-2020, 24 de mayo de 2021.
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incluso, en razén de lo dispuesto en el articulo 10 transitorio de la Ley
20.405, y en concordancia con el articulo segundo transitorio de la Ley
20.885, la Unidad Programa de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y DDHH podria ejercer el mencionado recurso de revision, al
menos respecto de los casos de victimas ausentes —personas ejecutadas
y desaparecidas- condenadas injustamente por Consejos de Guerra.

5.2. Reparaciéon material y moral

5.2.1 Reparacion por via judicial: dafio moral, montos indemnizatorios
y la ausencia de criterios explicitos

En un estudio realizado para efectos del presente capitulo, el Observa-
torio analizé 95 fallos de la Corte Suprema en causas de DDHH emi-
tidos, entre enero de 2018 y diciembre de 2020, en busca de sentencias
en que se pronunciaban sobre el aspecto de reparacién por via judicial
(indemnizacién).®® En 71 del total de 95 sentencias analizadas existia un
pronunciamiento definitivo sobre alguna pretensién indemnizatoria, ya
fuese planteada dentro de un proceso penal, o bien, como demanda civil
propiamente tal. En estos 71 fallos la decisién de término adoptada estu-
vo a favor de acoger la o las demandas civiles interpuestas, reconociendo
el derecho a reparacién en la forma de indemnizacién. Asimismo, obser-
vamos que los montos indemnizatorios fijados por la justicia oscilaban
entre los siguientes rangos, expresados en CLP por persona:

- Indemnizacién a personas sobrevivientes:
e 2018: $30.000.000 a $ 50.000.000
* 2019: $30.000.000 a $ 100.000.000
* 2020: $3.000.000 a $ 100.000.000

- Indemnizacién a familiares de victimas ausentes (personas ejecuta-
das o desaparecidas):

Cényuges o convivientes:

e 2018: $20.000.000 a $ 200.000.000
e 2019: $30.000.000 a $ 120.000.000
e 2020: $20.000.000 a $ 80.000.000

Madres o padres:

e 2018: $ 100.000.000

e 2019: $ 100.000.000

e 2020: $ 40.000.000 a $ 50.000.000

88 Todas las decisiones identificadas y analizadas han sido informadas en los boletines
bimensuales emitidos por el Observatorio de Justicia Transicional.



Hijas e hijos:

e 2018:$15.000.000 a $ 200.000.000.-
e 2019: $40.000.000 a $ 100.000.000.-
e 2020: $30.000.000 a $ 80.000.000.-

Hermanas y hermanos:

e 2018: $10.000.000 a $ 100.000.000.-
e 2019: $30.000.000 a $ 50.000.000.-

e 2020: $5.000.000 a $ 120.000.000.-

Nietas y nietos:

e 2018: $50.000.000. a $ 120.000.000.-
* 2019: No hay

e 2020: No hay

Como se observa, en el caso de personas sobrevivientes de tortu-
ra y/o prisién politica, si bien el monto médximo de indemnizacién
se elevd, entre 2018 y 2019, desde $50.000.000 a $100.000.000, el
monto mds bajo otorgado reporta un notorio descenso, aunque en el
caso puntual existe, al menos, cierta logica de fundamentacién.®” Por
su parte, en el caso de familiares de victimas ejecutadas y desapare-
cidas, respecto de cédnyuges y convivientes, el monto mdximo de in-
demnizacién tiende a disminuir con el devenir del tiempo; situacién
que también se observa en el caso de las madres y los padres, y de las
hijas e hijos. La situacién de hermanas y hermanos es la Gnica cuyo
patrén es mds inestable, y que reporta un mdximo mds alto en 2020,
que en los dos periodos anteriores.

;Cémo, y en base a qué criterios, se estdn fijando los montos de
indemnizacién que, segtn los tribunales, corresponde otorgar en sa-
tisfaccién parcial del derecho/ deber de la reparacién por via judicial?
En febrero de 2021, la Corte de Apelaciones de Santiago aumentd

89 Se trata de un caso en que la Corte Suprema restauré una pretensién indemnizato-
ria que la Corte de Apelaciones habia rechazado (fallo redactado por el Ministro Juan
Mera, CA Santiago, Rol 10.923-2018, 6 de septiembre de 2019). En su fallo de reempla-
zo, la Corte Suprema fue cuidadosa en reconocer, sin reserva, tanto la veracidad como
la gravedad de los hechos denunciados y los dafios padecidos; asimismo, en hacer
referencia explicita a instrumentos del derecho internacional antes de fijar los montos
de indemnizacién, que variaban desde 3 a 10 millones para diferentes demandantes.
El monto menor, que podria parecer exiguo, de todos modos, mejora sustancialmente
los 150 mil pesos que en primera instancia se habia otorgado a uno de los mismos
demandantes (250 Juzgado Civil de Santiago, Rol C-15730-2017, 20 de junio de 2018).
En ambos fallos (el de instancia y el de reemplazo) se advierte que la duracion de la
prision politica padecida, es parte de la motivacion para diferenciar los montos (una
duracién de menos de 24 horas, en el caso del monto menor). Corte Suprema, Rol.
29.167-2019, 2 de marzo de 2020.
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el monto que ordené al fisco pagar a los hermanos de Sergio Radl
Flores Reyes, detenido-desaparecido por agentes del Estado, desde
diciembre de 1975. El fallo (rol 6.836-2020)— cuadruplicé la cifra
pecuniaria que la sentencia de primera instancia habia otorgada a
cada hermano/a, desde CLP $5.000.0000 a CLP $20.000.000. El
razonamiento fue que la Corte lo consideraba una cifra mds acor-
de al dolor provocado.”® En otro caso, resuelto en abril de 2021, la
misma Sala de la misma Corte mds bien redujo los montos concedi-
dos en primera instancia, para llegar al mismo monto final de CLP
$ 20.000.000 (otorgado a cada hermana y hermano de Juan René
Molina Mogollones, detenido-desaparecido, desde enero de 1975).”!
Asi, se empieza a configurar una aparente decisién de dicha Corte
de Apelaciones para estandarizar la reparacién que otorga, por ca-
tegoria de parentesco (diferenciando en forma automadtica entre hi-
jaslos y conyuges, quienes reciben un monto mayor, y hermanas/os,
quienes recibirfan siempre menos).”? Ello, a pesar de que los mismos
fallos citados recalcan en forma explicita el principio de que el tipo y
la cuantia de reparacién deben ser fijados caso a caso; mientras que
otros tribunales han sostenido que la fijacién de montos de indemni-
zacién corresponde enteramente al criterio del o de la sentenciador/a
de primera instancia.”> Ambos principios entran en aparente tension,
sino directa contradiccién, con la adopcién por una Corte de Apela-
ciones en particular, de la prictica de ajustar toda indemnizacién a
un monto estandar fijado por ella misma.

La Corte Suprema, por su parte, si ha mostrado una tendencia mds
estable a ejercer deferencia hacia el criterio del o de la sentenciador/a de
primera instancia: en 23 resoluciones con arista civil emitidas durante los
primeros 11 meses del periodo estadistico del presente /nforme (julio de
2020 a mayo 2021, inclusive) el mdximo tribunal hizo una determinacién
propia, a través de una sentencia de reemplazo, en solamente dos de los

90 Cabe recordar que los tribunales superiores han aclarado en varias oportunidades que
se trata de indemnizacién por dafio moral. Este menoscabo moral, segin el maximo
tribunal, “no es ... de orden puramente econémico”, pudiendo ser definido como“la le-
sidn o agravio, efectuado culpable o dolosamente, a un derecho subjetivo de caracter
inmaterial e inherente a la persona”. (Demanda civil interpuesta por Héctor Vergara,
sobreviviente, CSJ, rol. 30.481-2020, 8 de septiembre de 2020).

91 Demanda civil interpuesta por hermanas/os de Juan René Molina Mogollones,
detenido desaparecido desde Villa Grimaldi en enero de 1975: CA de Santiago, Rol
8.793-2020.

92 "“En el caso de los hermanos, los que efectivamente han sufrido la pérdida de un ser
querido, debe ser avaluado el daiio moral en una proporcion menor, como reiterada-
mente lo ha dicho esta Corte’, CA de Santiago, Rol 8.793-2020.

93 La Corte de Apelaciones de Concepcion, por ejemplo, ha declarado que: “el menosca-
bo moral, siendo de indole netamente subjetiva, queda enteramente entregado a la
regulacion prudencial del tribunal’, (CA de Concepcion, citada en Corte Suprema, Rol
33.745-2019, 12 de agosto de 2020).



casos. En los otros 21, opté por refrendar alguna de las decisiones emiti-
das por un tribunal inferior: ya fuera ratificando la sentencia de primera
instancia (en seis casos); o bien ratificando una determinacién tomada
por la Corte de Apelaciones respectiva (en cuatro casos).’* Las funda-
mentaciones y los resultados concretos de las decisiones ratificadas fueron,
ademds, bastante dispares, algo que tiende a apoyar la hipétesis de que el
principio de la deferencia estd primando por sobre una simple convergen-
cia o uniformidad de pensamiento entre los tribunales de instancia, y el
mdximo tribunal.”® En tanto, de los dos casos en que la determinacién de
la Corte Suprema diferfa de la de ambas sentencias inferiores, mientras
que uno fue resuelto de manera favorable al demandante, el otro privé
completamente de indemnizacién a cuatro de un total de siete expresos
politicos agrupados dentro de una misma demanda.”

En ausencia de criterios consensuados o explicitos, entonces, se con-
figura un escenario de incertidumbre en que los resultados finales de
demandas civiles son notoriamente dispares, sin obedecerse plenamen-
te al juicio del o de la sentenciador/a, ni tampoco, al parecer, a alguna
préctica, protocolo o baremo susceptible de ser conocido, consultado
ylo debatido. Serfa muy conveniente abrir una discusién transparente
al respecto: aprovechando, al mismo tiempo, para cuestionar en forma
definitiva el consistentemente nefasto papel del Consejo de Defensa
del Estado, CDE, en esta materia (ver /nformes anteriores). En las 23
resoluciones analizadas, entre los argumentos esgrimidos por el CDE
estdn los siguientes: excepciéon de pago;”” reduccién de monto por la

94 En los once casos restantes en que la Corte Suprema no innovd, ambas instancias infe-
riores habian llegado a la misma determinacion.

95 A modo de ejemplo, los montos de indemnizacion otorgados en los fallos ratificados
oscilan entre $10.000.000 y $130.000.000 por persona, mientras que, si bien cuatro
ratificaciones operaron para revertir una denegacion de indemnizacién, el maximo
tribunal también dejo en pie dos rechazos, e introdujo otro mds, parcial, en uno de
los casos en que innovo (ver detalle a continuacion). En el caso Aburto, ademds, en
gue solamente el monto otorgable estaba en disputa, la Corte Suprema decliné a in-
tervenir en lo que califico como una divergencia basada en “distintas estimaciones”
de lo que se podia considerar justo. (Demanda civil interpuesta por Hernan Aburto,
sobreviviente, CSJ rol. 33.475-10, 3 de agosto de 2020).

96 Se trata, respectivamente, de una demanda civil interpuesta por Héctor Vergara, so-
breviviente, en que el monto de $5.000.000 otorgado en primera y segunda instancia
fue elevado a $30.000.000 (sentencia de reemplazo). CSJ, rol. 30.481-2020, 8 de sep-
tiembre de 2020, op. cit.; y de una demanda civil interpuesta por siete expresos poli-
ticos de Punta Arenas, CSJ, rol 44.407-2020, 16 de noviembre de 2020. La denegacion
parcial, en el segundo caso, fue por cosa juzgada: ver discusion a continuacion.

97 Incluyendo un caso en que errores en identificacién (Patio 29) habia llevado a una
indemnizacién por falta de servicio, y el CDE quiso argumentar que entonces no co-
rresponde indemnizar por la muerte de la persona (caso Marcelino Lamas Largo, dete-
nido-desaparecido, arista civil de una causa penal). CSJ Rol. 23.301-2018, 11 de mayo
de 2021. La Corte Suprema rechazé las pretensiones del CDE y ratificé el otorgamiento
de $80.000.000 a cada uno/a de los cuatro hermanos/as de Marcelino.
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recepcién de una pensién reparatoria “emanada del mismo hecho”’®
reduccién de montos por ser “excesivos” o “exorbitantes”; prescripcién
extintiva con una fecha arbitraria de cuatro anos después de la publica-
cién del Informe Rettig; exclusién de algunos hermanos de un mismo
grupo familiar basado en el cuestionamiento de su filiacién (formal-
mente comprobada); la “improcedencia” de indemnizar a convivientes;
pretericion legal” de hermanas/os para hacer “mds viable” indemni-
zar a familiares de otras categorias de parentesco; la mencién de un
total muy abultado de dineros, y “otras prestaciones”, supuestamente
otorgadas por el Estado en concepto de reparacién —incluso cuando
la persona demandante, no ha hecho uso de ninguna de las mencio-
nadas medidas o prestaciones— y, lo mds delirante de todo, plantear
la sola existencia del Museo de la Memoria, del Dia Nacional del De-
tenido Desaparecido, e incluso de un Premio Nacional de Derechos
Humanos, como medidas de reparacién que obvian la necesidad o per-
tinencia de que el Fisco responda ante demandas civiles. No obstante,
los tribunales ratificaron al menos algin reconocimiento del derecho
invocado, en 21 de las 23 demandas resueltas en los once meses del
periodo de andlisis.'"

5.2.2 Demandas civiles y cosa juzgada: cambio de criterio perjudica a
demandantes de fechas tempranas

A lo antes expuesto, se suma la enorme variabilidad causada por un
giro brusco en el criterio que ha primado en los tribunales superiores
en materia de reconocimiento del derecho a reparacién por via judi-
cial.'®" Si bien el giro ha sido favorable -al modificar una situacién

98 Las leyes respectivas sefialan que las pensiones de reparacion por via administrativa
son compatibles con todo otro tipo de prestacion, y la Corte Suprema ha sefialado en
reiteradas oportunidades que la reparacion otorgable por via judicial tiene una natu-
raleza y finalidad distinta, por cuanto no son excluyentes.

99 Se trata de un argumento que basicamente se reduce, una vez mds, a una equivalencia
falsa entre leyes de reparacion administrativa ya dictadas, y el otorgamiento de repara-
cion por via judicial. El CDE pretende que, donde alguna ley de reparacién administrativa
haya excluido a hermanas y hermanos de su alcance —arbitrariamente, a juicio del Obser-
vatorio— los tribunales repitan la misma exclusion. Aquello, por cierto, no obra sino a favor
de acentuar el vicio original y, entonces, seria mucho mas plausible argumentar que la
exclusion arbitraria de medidas administrativas hace atin mas pertinente que hermanas y
hermanos de victimas ausentes tengan acceso pleno a la via juridica de reparacion.

100 Los roles, asimismo el listado completo, de los 23 casos analizados se encuentran reco-
pilados en el cuadro 2, “Detalle de las 39 sentencias de la Corte Suprema emitidas...,
numeros 1 al 30 inclusive; restando los casos numerados 21, 22, y 25, por no presentar
arista civil.

101 Para ser mas exacto, se trata de una divergencia de criterio entre dos Salas de la Corte
Suprema, y de la reasignacion de la consideracion de demandas civiles, en etapa de
casacion, desde una de dichas salas (Sala Constitucional) hacia la otra (Sala Penal), a
partir de diciembre de 2014. Ver Informes anteriores y Observatorio de Justicia Transicio-
nal, Principales hitos jurisprudenciales, judiciales y legislativos en causas de DDHH en Chile
1990-2020, Universidad Diego Portales, 2020.



de casi invariable denegacién de derechos-, las personas que interpu-
sieron en fechas mds tempranas sus demandas civiles hoy se encuen-
tran entrampadas por la cosa juzgada, al intentar revertir la injusticia
cometida por su denegacién. A modo de ejemplo, en noviembre de
2020, la Corte Suprema rechazé en su totalidad o en parte, dos de-
mandas civiles sobre la base de la cosa juzgada. Una fue en un caso
de ejecucién extrajudicial; y la otra, ya mencionada, denegé repara-
cién a mds de la mitad de un grupo de siete demandantes sobrevi-
vientes.'”” Es llamativo, ademds, que en ese segundo caso el mdximo
tribunal desestimé dos fallos inferiores (de primera instancia, y de la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas), en los cuales explicitamente
se habia desestimado la aplicacién de cosa juzgada, basindose en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Ordenes Guerra versus Chile.!” Al resolver en contra de las pretensio-
nes de cuatro de los siete demandantes, la Corte Suprema en efecto
otorga mayor peso a su interpretacién del ordenamiento interno rele-
vante que a la jurisprudencia regional, denegando a esa dltima, fuerza
vinculante.'*

5.3 PRAIS 1991-2021: Programa de Reparacioén y Atencion Integral en
Salud y Derechos Humanos

El Programa de Reparacién y Atencién Integral en Salud y Derechos
Humanos, PRAIS, cumple 30 afos en 2021, ocasién que ha impul-
sado diversas actividades y conmemoraciones, entre ellas un proyecto
testimonial en asociacién con el Museo de la Memoria, y un ciclo pro-
pio de podcasts.'” El PRAIS fue una de las primeras experiencias de
su tipo en América Latina y constituye, incluso con sus considerables
insuficiencias y precariedades, un hito notable. Fue la primera politica
publica nacional que procuraba ofrecer alguna respuesta en reparacién
integral para victimas y sobrevivientes, respondiendo a sus necesidades

102 Respectivamente, demanda civil por el homicidio de Humberto Menanteau Aceituno,
CSJ, rol 24.688-2020, 17 de noviembre de 2020; y demanda civil interpuesta por siete ex-
presos politicos de Punta Arenas, CSJ, rol 44.407-2020, 16 de noviembre de 2020, op. cit.

103 Corte IDH, Caso Ordenes Guerra y otros versus Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, Sen-
tencia del 29 de noviembre de 2018, Serie C No. 372.

104 Caso demanda civil interpuesta por siete expresos politicos de Punta Arenas, Rol.
C-499-2017, 26 de agosto de 2019 y complementada el 10 de diciembre de 2019. La
Corte de Apelaciones refrendé el fallo el 30 de marzo de 2020. Ambas instancias tuvie-
ron a bien otorgar el mismo monto indemnizatorio ($100.000.000) a cada uno de los
siete demandantes, cuatro de los cuales habian participado en una demanda anterior,
rechazada por prescripcion, hace mas de una década atras. El Consejo de Defensa del
Estado, por su parte, argumento en cada instancia, y en casacion, cosa juzgada, excep-
cién de pago, prescripcion, y el supuesto monto “excesivo’, pretendiendo la denega-
cion total de la demanda.

105 Museo de la Memoria y los Derechos Humanos, “PRAIS 30 afios: Testimonios de la salud
publica en derechos humanos”; y el ciclo de podcasts “30 aflos de PRAIS", ambos acce-
sibles en Youtube.
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en salud fisica y mental, a pesar de lo paradéjico que resultaba, tanto
la meta de “reparar lo irreparable” como el hecho de que el Estado,
que declara su intencién de reparar, es el Estado que vulnerd.'® Con
todo, PRAIS es destacable por ser una iniciativa de alcance amplio
y duradero -incluso intergeneracional— en contraste con las acciones
temporales y limitadas que han sido demasiado frecuentes en repara-
ciones en Chile (ver /nforme 2020). Es importante valorar el trabajo
clinico especializado que ha realizado y las acciones de memoria que
ha protagonizado y acompanado. También, su posicionamiento tinico
como testigo de la ubicuidad y longevidad de la violencia estructural,'””
y del impacto colectivo y acumulativo del trauma sociopolitico. En
ese sentido el PRAIS, por mds que se le asocia mds visiblemente con
la dimensién de reparaciones de la justicia transicional, es o debe ser, a
la vez, un interlocutor importante para las garantias de no repeticion,
conforme lo sefialado por dos de los cinco objetivos que en 2006 se de-
finieron para el programa: “Implementar un modelo de atencién inte-
gral en salud cuyo objetivo principal sea contribuir a la restauracién del
sujeto social pleno de derechos”, y “Contribuir a generar una cultura de
respeto a los derechos humanos”.!*®

En sus tres décadas de existencia, PRAIS ha apoyado a usuarias y
usuarios a lo largo y ancho del pais, quienes se encuentran embarcados
en hacer valer sus derechos, ya sea dando testimonio ante comisiones
de la verdad, o acusando a sus perseguidores y exigiendo reparacién
en los tribunales.'”” Durante su trayectoria, se ha transformado en un
repositorio y custodio de verdades y vivencias que desde el corazén del
mismo Estado permiten desmentir a quienes siguen minimizando o
negando la brutalidad de la cual el Estado ha sido, y es, capaz. En el
contexto post-estallido social, el programa ha sido vanguardia en cons-
tatar algunas expresiones muy particulares de los costos psicosociales
de esta nueva irrupcién visible de represion estatal. Estos incluyen, por

106 Creando, en las palabras de una funcionaria, “una relacién que nace desde la profunda
desconfianza”. Aporte escrito suministrado para este estudio, mayo de 2021.

107 En palabras de Elizabeth Lira, destacada psicdloga clinica y social con experticia en
contextos de violencia politica, “muchos de los legados de la violencia en este pais
esta[n] latentes en las familias y en las personas.... este es un pais que ha sido muy or-
denado, muy represivo, muy autoritario, y finalmente muy violento con las personas”
Documental “PRAIS 30 Afos: Archivo oral de memorias, salud publica y derechos hu-
manos en Chile”. Capitulo 5:“Estallido Social y reflexiones sobre las violencias estructu-
rales en el presente’, Minuto 1. Documental realizado por el Museo de la Memoria y los
Derechos Humanos, en asociacion con el PRAIS. Disponible en Youtube.

108 Norma Técnica N°88 de MINSAL del afio 2006. Disponible como Ministerio de Salud.
2006. Norma Técnica para la atencién en salud de personas afectadas por la represién po-
litica ejercida por el Estado en el periodo 1973-1990. (disponible en: http://prais.redsalud.
gob.cl/wrdprss_minsal/wp-content/uploads/2020/10/norma-tecnica-88.pdf)

109 Lo hace, inter alia, confeccionado los “informes de dafio” que permiten a sobrevivientes
sustanciar, ante los tribunales, sus demandas civiles.



ejemplo, un incremento ya perceptible de solicitudes para eximirse del
servicio militar, de jévenes que temen ser transformados en agentes de
represion; o la exacerbacién de sintomas de trauma, ansiedad y descon-
fianza entre usuarias y usuarios sobrevivientes de la dictadura, acen-
tuados, atin mds, por efectos directos e indirectos de la pandemia.'?
Los efectos indirectos incluyen la postergacién de atenciones, ademds
de la precarizacién que probablemente resulta del impacto negativo en
el presupuesto de la salud publica. Ello se suma al impacto ya sentido,
de un sostenido aumento en la cantidad de usuarios inscritos versus un
presupuesto que resulta insuficiente, incluso teniendo en cuenta cierto
nivel de incremento realizado en 2017.

Con todo, es necesario no solamente intentar proteger las capacida-
des actuales del programa, sino senalar la urgencia de realizar cambios
y mejoras, acordes tanto al perfil de las y los actuales usuarias/os, como
a las condiciones reinantes en el pais y a los compromisos internacio-
nales ratificados por el Estado de Chile. Como insumos para ello, se
contard con los resultados de dos procesos evaluativos y diagnésticos:
en noviembre de 2020, el Ministerio de Salud inicié un proceso de
revision estructural del PRAIS, que concluird en 2021, con el fin de
contar con un diagndstico actualizado que permita mejoras. También,
durante 2021, se estd realizando un proceso de levantamiento de bre-
chas de recursos humanos, infraestructura y equipamiento, en cada
uno de los Servicios de Salud dentro de los cuales los equipos PRAIS
estdn insertos.""!

6. MEMORIA

En su reciente informe sobre los procesos de memorializacidn, el ac-
tual Relator especial de la ONU en materia de justicia transicional,
Fabidn Salvioli, argumenté por una ampliacién de la conceptuali-

zacién cldsica del campo, incorporando memoria como su “quin-

to pilar”"? Estimd, asimismo, que su desarrollo en sociedades que

han sufrido violaciones manifiestas de derechos humanos ya puede

110 Documental “PRAIS 30 Afios: Archivo oral...” op. cit. Capitulos 5 (“Estallido social...”) y
6 (“Pandemia y desafios en la Salud Publica”).

111 Minsal.cl: “Se inicia trabajo de revision estructural con referentes de mesa ministerial’,
9 de noviembre de 2020; y Minsal.cl: “PRAIS Minsal realiza capacitacion para levanta-
miento de brechas de recursos humanos”, 6 de abril de 2021.

112 Si bien advierte, asimismo, la posibilidad de que el concepto de memoria se convierta
en un arma de doble filo, cuando es apropiado, de mala fe, para fines que se parecen
mas bien a la propagacion de noticias falsas y/o incitacion del odio. Ver: Informe del
Relator Especial de la ONU sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticién: Los procesos de memorializacién en el contexto de
violaciones graves de derechos humanos y del derecho internacional humanitario: el
quinto pilar de la justicia transicional. Documento ONU A/HRC/45/45, 9 de julio 2020.

87



88

considerarse una obligacién para los Estados. De esta manera, insté
a los Estados a promover el debate sobre las violencias pasadas, evi-
tando la negacién o relativizacién de los crimenes cometidos. Para
ello, indicd, se requieren intervenciones en el espacio puablico, expre-
siones artisticas, difusién en medios de comunicacién, preservacién
y acceso a archivos, asi como programas educativos, entre otros. En
Chile, en mayor medida ha sido la sociedad civil la que ha empuja-
do acciones en estos dmbitos, buscando el apoyo del Estado, el que
de forma mds lenta y menos sistemdtica ha avanzado en iniciativas
de memorializacién. Tampoco el actuar estatal ha estado exento de
contradicciones y retrocesos, como el que se vivié en enero de 2021,
cuando un proyecto de ley que habria creado la asignatura de Memo-
ria y Derechos Humanos en la ensefianza bdsica y media, fue recha-
zado en la legislatura por votos de un partido de gobierno.'?

6.1 Despinochetizacion del espacio publico y homenajes a victimas y
defensores de los DDHH

Como hemos comentado en /nformes anteriores (2018, 2019 y 2020)
van emergiendo de manera permanente, nuevas exigencias desde secto-
res de la sociedad civil por el retiro de imdgenes y homenajes a figuras
asociadas a la dictadura y/o directamente vinculadas con la perpetra-
cién de graves violaciones a los DDHH. En 2019, la Junta de vecinos
de la Villa Presidente Pinochet en la comuna de El Bosque, Santiago,
anuncié un plebiscito vecinal para cambiar de nombre al sector, para
lo cual iniciaron un proceso de concientizacién ciudadana.'* En tanto,
en octubre de 2020, un monolito de la plazoleta “Capitdn General
Augusto Pinochet Ugarte”, ubicada frente a la Escuela de Artillerfa de
la ciudad de Linares, fue tapado con pintura."”® Organizaciones socia-
les de la Region del Maule vienen, desde al menos 2017, solicitando el
cambio de nombre de la plaza,"'® en la cual adherentes al golpe de Esta-
do se retinen cada 11 de septiembre para festejar. En junio de 2021, or-
ganizaciones de Arica impulsaron una campafa para anular el Decreto
Municipal 577 de 1974, decreto que otorgé al dictador la distincién de
“Hijo Predilecto” de la ciudad."”

113 Boletin 63, Observatorio de Justicia Transicional UDP, 2021.

114 Radio Universidad de Chile: “Educacion ciudadana en la villa Presidente Pinochet: la
antesala al plebiscito por el cambio de nombre’, 8 de septiembre de 2019. La iniciativa
de cambio de nombre habia sido presentada en enero del mismo afio al Concejo mu-
nicipal por la agrupacién Ciudadanos por la Memoria.

115 Bio Bio: “Borrada’ con lapiz BIC: asi aparecio la polémica plazoleta que homenajea a
Pinochet en Linares”, 30 de octubre de 2020.

116 El Mostrador: “Organizaciones sociales del Maule piden cambiar nombre a plaza Au-
gusto Pinochet en Linares’, 4 de septiembre de 2017.

117 La iniciativa es impulsada por los colectivos Wila-Pacha Arica-Parinacota, y Mujeres,
Memoria y Derechos Humanos.



En el caso de ex uniformados condenados por crimenes de lesa hu-
manidad, el Plan Nacional de Derechos Humanos (PNDH), para el
periodo 2018-2021, contempla como accién especifica un “[e]studio
para evaluar la adopcién de medidas pertinentes para impedir el re-
conocimiento institucional de condenados por violaciones a derechos
humanos durante la dictadura”. Sin embargo, a junio de 2021, atn
no se habian reportado avances para dicha accién, cuya pertinencia
y urgencia son evidentes cuando se considera, por ejemplo, la osada y
desafiante postura de las FFAA frente a 6rdenes judiciales que exigen
el retiro de homenajes a Manuel Contreras desde instalaciones cas-
trenses (ver Informe 2020).""® Similar situacién se observa con otras
acciones enunciadas en el PNDH, como la supuesta “[ijnstalacién de
placas conmemorativas de violaciones a los derechos humanos en re-
cintos militares”""” Dado el escaso tiempo que, segtin el calendario de
la actual iteracién del PNDH, queda para avanzar en estas acciones,
parece que una vez mds, responsabilidades que deberian de ser del Es-
tado —habiendo sido, incluso, enunciadas y anunciadas por el propio
Estado— quedardn como letra muerta, recayendo mds bien en la inicia-
tiva ciudadana, el seguir presionando para que el Estado materialice
esas acciones. Entre los caminos posibles figuran los tribunales, que se
arriesgan, asi, a convertirse, faute de mieux, en tribunas de denuncia
frente a la debilidad o la ausencia de politicas publicas.

En tiempos recientes también se ha exigido el cambio de nombre de
calles que recuerdan a colaboradores de la dictadura, como es el caso de
la calle Jaime Guzmadn en la comuna de Pudahuel, Santiago. En febrero
de 2021, la presién de vecinas y vecinos logré que la municipalidad
renombrara la calle en honor a Victor Jara."® Otras iniciativas también
han buscado reivindicar los nombres de resistentes y victimas, como
ocurre con la calle Regimiento en Puerto Montt, cuyo nombre serd
cambiado a Los Deportistas, para recordar a cuatro futbolistas fusilados

118 Un andlisis pormenorizado de esta causa y las normas internacionales que respalda-
rian el orden de retiro se encuentra en Francisco Bustos y Pietro Sferrazza, “La protec-
cion judicial del derecho a la memoria: la remocién de las imagenes de un genocida’,
Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XXXIV(1), 2021, pp. 341-352.

119 El texto del PNDH contempla, como primera accion asociada la Meta 1, “Tomar todas
las medidas necesarias para que se investigue y sancione a quienes hubieran cometi-
do violaciones a los derechos humanos durante la dictadura”; y como segunda accién
asociada a la Meta 3, “Preservar la memoria histérica en materia de violaciones masi-
vas y sistematicas a los derechos humanos, velando por el resguardo del patrimonio
histérico en esta materia, y por la articulacién de las instituciones publicas dedicadas
al rescate, conservacion y difusion de dicho patrimonio”. Texto disponible en https://
planderechoshumanos.gob.cl/.

120 Concierto.cl: “Pudahuel cambia nombre de calle Jaime Guzman por Victor Jara’, 6 de
febrero de 2021.
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por una patrulla de la Fuerza Aérea en 1974."' De modo similar, en

junio de 2020, la municipalidad de Independencia, en Santiago, comu-
nicé el cambio de nombre de la calle Santos Dumont por la del desapa-
recido militante y diputado del partido socialista, Dr. Carlos Lorca.'*

6.2 Continuidad en los ataques a espacios de memoria y conflictos
con el Estado

Desde el ano 2018 distintos espacios de memoria a lo largo del pais
han sido objeto de reiterados ataques.'”® A la fecha de junio de 2021,
existian registros de al menos 79 agravios de diversos tipos,'** afec-
tando a 53 espacios; es decir, varios de esos lugares han sido atacados
multiples veces.'” Los agravios incluyen vandalizaciones, destruccion,
robo o intento de robo, incendio o intento de incendio, asi como in-
tervenciones de propietarios de los espacios.'*® La mayor parte de los
ataques registrados (79%) se produjeron luego del denominado “18-
O, es decir, en el contexto del ambiente crispado creado por la irrup-
cién social y la represién de ella. En el periodo estadistico del presente
Informe (julio de 2020 a junio de 2021), se registraron 25 ataques con
agravios contra 10 sitios de memoria, ocho memoriales y placas recor-
datorias, y dos casas de memoria. La mayoria de los lugares afectados
se encuentran, en teoria, protegidos por ley, en la calidad de Monu-
mentos Nacionales (Ley 17.288). Frente a esta realidad, agrupaciones
y colectivos vinculados a estos lugares han denunciado los agravios en
medios de prensa y redes sociales. También, aunque en menor medi-
da, se han seguido acciones judiciales, algunas con apoyo del Instituto
Nacional de Derechos Humanos, pero a la fecha de cierre de edicién,
ninguna registraba avances.

121 Anuncio realizado en la secciéon Noticias del sitio web oficial de la Municipalidad de
Puerto Montt, 16 de septiembre de 2020. Se trata de Pedro Bahamonde, José Soto,
Héctor Maldonado y José Maiao, jovenes futbolistas de clubes de aficionados. En ju-
nio de 2018, la Corte Suprema condend a 10 afios y un dia de carcel a Ronald Peake de
Ferrari, el oficial a cargo de la patrulla militar; y a 3 aflos y un dia, con libertad vigilada,
a Juan Gallegos, Héctor Stuardo y José Quilodran, por su participacion en el crimen.

122 Radio Universidad de Chile: “Santos Dumont por Carlos Lorca: Independencia cambia
nombre de calle en honor a médico desaparecido’, 19 de junio 2020.

123 Véase Informes 2019 y 2020.

124 Se trata de distintas acciones que ofenden denigran, lesionan, dafian o deterioran, o
amenazan con danar la integridad fisica de los espacios de memoria, y los valores que
representan. El analisis ofrecido en esta seccion del capitulo se realizd a partir de la
actualizacion de los datos registrados en el “Informe de monitoreo. Situaciones criticas
de dafos, ataques, robos y vandalizaciones en sitios y lugares de memoria. Periodo 18
de octubre 2019- 10 de abril 2020. Actualizacion 10 de abril 2020- 4 de marzo 2021’
realizado por la Unidad de Cultura, Memoria y Derechos Humanos del Ministerio de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio.

125 16 espacios han sido agraviados en entre dos y cinco oportunidades.

126 Por vandalizacion se entiende la introducciéon de elementos ajenos, entre ellos, raya-
dos ofensivos que reivindican victimarios o autoria del ataque, pintura, excremento,
y basura.



En respuesta a los ataques, la Subsecretaria de Derechos Humanos
convocd una mesa de trabajo, en 2019.'* La mesa determiné formular
un “Protocolo de actuacién para instituciones publicas en caso de da-
fios o vandalizacién en sitios de memoria y memoriales (1973-1990)”,
el que fue presentado pablicamente en abril de 2021.2% El objetivo del
documento es “establecer un procedimiento coordinado entre las Ins-
tituciones del Estado con competencias en materia de proteccién del
patrimonio cultural y memoria y la Sociedad Civil, para la oportuna
y eficaz recepcion, andlisis, investigacién y actuacién ante denuncias
de dafos o vandalismo en Sitios de Memoria y Memoriales”, el cual es
aplicado tanto para espacios que se encuentran protegidos por la Ley
de Monumentos Nacionales, como para aquellos que no. Aunque en el
caso de los ultimos, su vandalizacién solo podrd tipificarse por el delito
de dafos, mientras que respecto de los primeros se aplica el tipo penal
de dafo en monumento nacional, establecido en la Ley 17.288. Asi, el
documento reafirma el procedimiento para la recepcion de denuncias
ya establecido en las normas vigentes —el Cédigo Procesal Penal, y la
Ley de Monumentos Nacionales— y sugiere que la Fiscalia Nacional
recurra a la Unidad Especializada en Lavado de dinero, Delitos Eco-
némicos, Medio Ambientales y Crimen Organizado (ULDDECO),
para recibir apoyo en la investigacién. Si bien el Protocolo no presenta
mayores novedades respecto del procedimiento ordinario de denuncia
de delitos, cabe destacar la mencién de un eventual informe técnico
de dafios a ser elaborado por el Consejo de Monumentos Naciona-
les cuando se trate de inmuebles protegidos por la Ley 17.288.'*° La-
mentablemente, no se especifica qué institucién seria la responsable
de realizar y remitir un informe similar en caso de inmuebles que no
estdn protegidos por dicha Ley. Dado que la entrada en vigencia del
Protocolo se encuentra en proceso, y ninguna denuncia por dafios y
vandalizaciones a sitios de memoria y memoriales ha sido conducida

127 Véase Informe 2019.

128 Si bien en el predmbulo del Protocolo se hace mencién de una “mesa de trabajo con
Instituciones Publicas y de la sociedad civil’, el Unico actor no estatal que fue convoca-
do a tal instancia fue la Red de sitios de memoria, entidad que omitié su participacion
tras las graves violaciones a los derechos humanos que comenzaron a registrarse des-
de el 18 de octubre de 2019. Suscriben el Protocolo las siguientes entidades estatales:
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico, Jefatura Nacional de Delitos Econédmicos y Medio
Ambiente, Policia de Investigaciones de Chile, Subsecretaria de Derechos Humanos
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de Bienes Nacionales
del Ministerio de Bienes Nacionales, Secretaria Técnica del Consejo de Monumentos
Nacionales, y el Instituto Nacional de Derechos Humanos.

129 Es auspicioso, ademas, que la secretaria técnica del Consejo de Monumentos Naciona-
les haya creado la Unidad de memoria y derechos humanos al interior del drea técnica
de patrimonio histérico, orientada al cumplimiento de los compromisos del Estado en
materia de proteccion, gestion y puesta en valor del patrimonio asociado a violacion,
defensa y promocion derechos humanos.
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bajo este procedimiento, no es posible determinar su efectividad para
favorecer las investigaciones y la determinacién de responsables.'*

Resulta paradéjico que mientras una parte del Estado elabora un
Protocolo de actuacién como el mencionado, otras reparticiones pu-
blicas, abierta y deliberadamente, ignoran la condicién de sitios de
memoria protegidos por la Ley 17.288, de recintos que estdn bajo su
tutela, como ocurri6 con el Estadio Nacional y los espacios vinculados
a violaciones a los derechos humanos en el Cerro Chena, en San Ber-
nardo. En ambos casos el Ministerio del Deporte, a través del Instituto
Nacional del Deporte, ha incurrido en conductas que lesionan dichos
sitios de memoria. En el primer caso, el Proyecto Parque Deportivo
anunciado con motivo de los Juegos Panamericanos y Parapaname-
ricanos a realizarse en Santiago en 2023, ha involucrado una serie de
intervenciones que se comenzaron a desarrollar en el Estadio durante
el periodo de pandemia, sin el conocimiento de la Corporacién Estadio
Nacional, Memoria Nacional, agrupacién que mantiene un comodato
para el uso y gestién de diversos espacios al interior del recinto depor-
tivo, en virtud de su condicién de sitio de memoria. Dada la imposibi-
lidad de acceso, desde que la emergencia sanitaria llevé a la suspensién
de actividades publicas en el recinto, la Corporacién se informé de fac-
to de la instalacién de rejas que afectan al Camarin de mujeres, espacio
que forma parte del circuito de memoria del sitio.

Atendiendo a las reclamaciones efectuadas por distintos actores,"" el
Consejo de Monumentos Nacionales, CMN sefial6 al Instituto Nacio-
nal del Deporte la condicién de sitio de memoria del Estadio Nacional,
junto a las consideraciones que ello supone en virtud de las obliga-
ciones de derecho internacional. Estas incluyen el asegurar la efectiva
participacién de sobrevivientes y victimas, en particular en las acciones
estatales que afectan el derecho a la memoria, como ha sido reafirmado
por la Resolucién “Principios sobre Politicas Pablicas de Memoria en
las Américas”, emitido por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en 2019."%2 El CMN indicé, a la vez, que el cierre y
sombreado instalados aledafios al Camarin de mujeres constituyen una
“intervencién no autorizada’, por lo cual instruyé su retiro.'”

130 Considerando que la mayor parte de los espacios afectados por agravios se encuen-
tran protegidos por la Ley 17.288, el protocolo podria incluir un formulario de denun-
cia similar al dispuesto para el caso de denuncias por infracciones a los articulos relati-
vos a monumentos arqueoldgicos y paleontolégicos, que se encuentra accesible en la
secciéon Tramites del sitio web del Consejo de Monumentos Nacionales.

131 Entre ellas, el Observatorio de Justicia Transicional, en apoyo a la mencionada agru-
pacion.

132 Resolucion 3/2019, adoptada por la CIDH durante su 174 periodo de sesiones, 9 de
noviembre de 2019.

133 ORD 2476 del Consejo de Monumentos Nacionales, Servicio Nacional del Patrimonio
Cultural, 2 de junio de 2021.



Hubo que intervenir para evitar el desarrollo de una situacién si-
milar, producto del anuncio efectuado por el mismo Ministerio en or-
den a desarrollar, en parte del Cerro Chena, el proyecto “Nuevo Pinto
Durdn”, que abarcaria un sector actualmente bajo administracién del
Ejército, que incluye dreas protegidas como monumento nacional, en
tanto fueron utilizadas como recinto de detencién, tortura y muerte.'*
Ello motivé la protesta de la Corporacién Memorial Cerro Chena, im-
pulsora de la declaratoria como monumento. A la vez, tanto el Ejército
como el Municipio de San Bernardo reconocieron no haber sido con-
sultados por el Ministerio.

Al disimil, pero por lo general bajo, nivel de conocimiento que
diferentes instituciones, oficinas y érganos publicos demuestran te-
ner sobre sus propias obligaciones estatales en materia de DDHH, se
agrega una falta de criterios para la actuacién que termina incluso por
dificultar las acciones que se buscan desarrollar en y a través de es-
tos sitios. Asi, a julio de 2020, la Direccién de Obras Municipales de
la Municipalidad de Santiago ha persistido en la desaprobacién del
proyecto “Restauracién y museografia Londres 38, casa de memoria”,
cuando otras reparticiones ptblicas, como el Centro Nacional de Con-
servacién y Restauracién y el Consejo de Monumentos Nacionales,
han concurrido en su formulacién y aprobacién. La urgencia del ci-
tado proyecto advierte también que la administracién de este tipo de
inmuebles por organizaciones ciudadanas no dispensa al Estado de la
obligacién de disponer los recursos necesarios para custodiar el espacio
en su condicidn de sitio de memoria. De esta forma, la accién incluida
en el PNDH destinada a entregar a organizaciones sociales el 10% de
inmuebles “con valor patrimonial memorial”, cuyo responsable es el
Ministerio de Bienes Nacionales, puede derivar en el deterioro de los
inmuebles, si no se destinan recursos para su correcta mantencién y
uso, a través de planes de gestién.'”

Antes de 2018, el Estado ya habia conformado una Mesa técnica
para abordar diversos aspectos de la gestién de los sitios de memoria
(véase Informe 2018). Sin embargo, ello parece no haber tenido efecto
en relacién con una formulacién de criterios consensuados, una de las
dos metas principales de la mesa, junto a la de operar como una instan-
cia de coordinacién entre las distintas entidades puablicas involucradas.
La Mesa reanudé sus actividades en mayo de 2021, esta vez como parte
de las acciones del PNDH, y una vez mds, como ya se ha advertido,

134 En Cancha:“ANFP se olvida de San Bernardo y confirma que el nuevo Juan Pinto Duran
se construira en otra comuna’, 17 de mayo 2021.

135 Segun el PNDH, el mencionado porcentaje equivale a un total de 36 inmuebles. Sin
embargo, ello resulta incongruente con un catastro elaborado en 2007 por el Ministe-
rio de Bienes Nacionales, “Catastro de inmuebles fiscales donde se cometieron viola-
ciones a los derechos humanos’, en el cual se registran 576 inmuebles.
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prescindié de la participacién de sitios de memoria a los que pretende
proteger. Adicionalmente, y al igual que en 2020 (ver Informe 2020),
se anuncid, nuevamente, la amenaza de una reduccién en presupuestos
para el afio que viene."*® En junio de 2021, el Servicio Nacional del Pa-
trimonio Cultural informé a aquellas organizaciones gestoras de sitios
o espacios de memoria, con las cuales el Servicio mantiene convenios
de colaboracién, que la formulacién de programas para 2022 se harfa
considerando tres escenarios presupuestarios: dando alcance al 100%,
al 95% o al 90%, respectivamente, del monto asignado para 2021.""
En direccién opuesta al principio de progresividad que debe aplicarse a
los procesos de memorializacién, pareciera que la reduccién presupues-
taria no responde tanto a una menor disponibilidad de recursos, sino a
la insistencia del Estado de responder a sus compromisos en el dmbito
de la reparacién simbdlica y la memorializacién por medio de certa-
menes y concursos que promueven la competencia por recursos. Ello,
ya que como paliativo a la potencial reduccién financiera, se anuncié
un nuevo fondo concursable de “Fortalecimiento de organizaciones
patrimoniales”, el que concursard un total de CLP $1.400.000.000,
y al cual podrdn postular los sitios de memoria, junto a otros tipos de
organizaciones.'’®

7. GARANTIAS DE NO REPETICION

El término garantias de no repeticion (en adelante, también, GNR) se
ha hecho sonar en Chile en los tltimos anos, debido sobre todo a las
graves e impactantes violaciones a los DDHH cometidas por las fuerzas
policiales, en su actuar desenfrenado post-18-O, y las reverberaciones
domésticas e internacionales de ellas. Al respecto, es importante recal-
car al menos dos aspectos de la usanza e interpretacién predominante
del concepto en el campo de la justicia transicional. El primero, es que
ante la pregunta jrepeticion de qué?, Pablo de Greiff, el primer relator
especial de la ONU en la materia y principal impulsor de la adopcién
y desarrollo del concepto concluyd claramente que —en cuanto deber

136 En 2020, la amenazada disminucién de montos finalmente no se concret, gracias al
rechazo coordinado de las organizaciones, la adhesién y el apoyo de diversos actores.

137 Actualmente son ocho los espacios de memoria que mantienen convenios de colabo-
raciéon: Parque por la Paz Villa Grimaldi; Londres 38, espacio de memorias; Memorial
Paine, un lugar para la memoria; Estadio Nacional, memoria nacional; Casa de memo-
ria José Domingo Cafas; Centro Cultural Museo y Memoria Neltume; Museo de la Me-
moria y los Derechos Humanos; y Fundacion Archivos de la Vicaria de la Solidaridad.

138 El fondo les fue anunciado a las instituciones colaboradoras que mantienen convenios
con el Servicio Nacional de Patrimonio Cultural, con ocasion de la reunién sostenida
con dicho Servicio para informar sobre el proceso de preparacion del presupuesto
2022. En efecto el concurso se abrié el 13 de mayo y cerré el 10 de junio de 2021. (ver
en: https://www.patrimoniocultural.gob.cl/614/articles-99938_archivo_01.pdf)



y derecho- se refiere a la repeticién de graves violaciones, crimenes
atroces, y/o violencia politica extendida. Es decir, la mera persistencia
o reaparicién, a escala relativamente mds reducida, de violencia politica
-incluso de violaciones a los DDHH- si bien es sin duda siempre pre-
ocupante, no basta de por si para concluir que estamos ante un fracaso
estrepitoso y declarado del deber de GNR. Ello ya que dificilmente
cualquier sociedad humana, sea 0 no en un contexto postconflicto o
postransicional, se libra por completo de toda incidencia de violaciones
alos DDHH. Entonces, el deber y derecho de GNR deben ser entendi-
dos como una aspiracién, promesa, y certificacion del firme propdsito
de evitar franquear nuevamente el umbral de las violaciones graves y/o
extendidas. No es el propésito del presente capitulo evaluar u opinar
sobre si Chile post-18-O superé o no dicho umbral, y en qué medida.
Mis bien se quiere subrayar la necesidad de cierta claridad sobre lo que
el término ha significado, y lo que no, hasta el momento, en su concep-
tualizacién predominante.

Asimismo, el segundo punto digno de mencién tiene que ver con
la distincién cualitativa entre GNR y las otras tres dimensiones tradi-
cionalmente atribuidas a la justicia transicional, a saber, verdad, jus-
ticia, y reparaciones.'” Si bien las dltimas tres son, segtin de Greiff,
dreas de actuacién, de abogacia y de medidas, la primera es mds bien
una orientacién o un norte. Es decir, no es que toda accién societal
o politica post-dictadura, o post conflicto armado interno, necesa-
riamente tenga que ser una “acciéon GNR?”, en su disefio, motivacién
o realizacién. Pero de alguna manera se esperaria, que toda accién
transcendental o determinante —sea en la arena econdmica, social,
institucional o cultural- se delibere, se tome y se implemente, cons-
ciente de que la sociedad dentro de la cual estd siendo gestionada,
y para cuyo bien serd realizada, es una sociedad post-autoritaria o
post-conflicto, con todo lo que ello conlleva. Es en este sentido que,
como argumentamos en el /nforme 2020, la Asamblea Constituyen-
te, su consecucion, su composicion, su deliberacién y sus resultados
son y serdn “momentos de justicia transicional” para Chile. Del mis-
mo modo, la conduccién de la vida nacional y el comportamiento
y lenguaje de quienes la dirigen, deberia de ser capaz de resistir un
andlisis ético en cuanto a su aporte a los altos valores. Estos sin duda
incluyen las GNR, dentro de la cual figuran tanto la necesidad de
aspirar al reconocimiento de la verdad, como la de crear espacios que
protegen y posibilitan una deliberacién publica, inclusive, capaz de

139 Si bien, como hemos visto mas arriba, el actual relator especial en la materia, Fabian
Salvioli, aboga para migrar hacia una comprensién ampliada con la memoria incorpo-
rada como una quinta dimensién. Documento ONU A/HRC/45/45, 9 de julio de 2020,
op. cit.
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abarcar y gestionar disenso. De ahi la importancia del manejo que se
les ha dado a las polémicas surgidas a poco andar, entre ellas, sobre
las atribuciones de la instancia, y la participacion en ella, o en deter-
minados espacios dentro de ella, de diversos personajes: inter alia, el
exalmirante Arancibia.

Al respecto, son numerosos los otros motivos de preocupacién sur-
gidos en el periodo del presente /nforme. Como ha llegado a ser ya
habitual, las fuerzas de orden y seguridad publica lideran el desfile
de quienes parecen no comprender, o no asumir, sus deberes en reco-
nocimiento (verdad) y en la promocién de una (re)orientacién insti-
tucional hacia valores publicos positivos (GNR). En agosto de 2020,
por ejemplo, se tuvo que intervenir para impedir que el entonces ge-
neral director de Carabineros bautizara a la Academia de Ciencias
Policiales de Carabineros con el nombre de General Rodolfo Stange.
Stange, integrante de la Junta Militar de la dictadura (1985 a 1990),
simboliza tanto colaboracién con la dictadura, como el desacato ante
la autoridad politica democrdtica civil, habiéndose negado, en 1994,
a acceder a la peticién del entonces presidente a que renunciara a su
cargo, en razén de la obstruccién activa que la institucién montd,
bajo su liderazgo, ante la investigacién judicial del notorio asesinato
por degollamiento de Manuel Guerrero, Santiago Nattino y José Ma-
nuel Parada; atrocidad cometida por funcionarios de Carabineros.
En tanto, como hemos visto arriba, en enero de 2021 fueron los votos
contrarios y abstenciones del oficialismo los que hicieron naufragar,
en la Cdmara de Diputadas y Diputados, un proyecto para asegurar
un lugar para los DDHH y la memoria, en los programas de estudio
de los colegios del pais. Ello, a pesar de que se trata de una medida
largamente recomendada y/o exigida, inter alia por ambas Comisio-
nes de la Verdad (Rettig y Valech). También, en el dmbito politico,
las tendencias paralelas hacia un endurecimiento de la linea derechis-
ta de la actual administracién, y a reciclar personajes con asociacio-
nes directas con el poder en tiempo de dictadura, volvieron a aflorar
con el controvertido nombramiento, en abril de 2021, de Patricio
Melero como ministro de Trabajo. Luego de participar en el notorio
Acto de Chacarillas en 1978, Melero ejercié varios cargos en “asocia-
ciones estudiantiles” intervenidas durante la dictadura, llegando a
ser alcalde designado de una comuna capitalina, entre 1985 y 1989.
En 1998, participé en la comitiva de parlamentarios derechistas que
viajé a Londres para apoyar al exdictador en su batalla por librarse
del alcance de la justicia.



8. RECOMENDACIONES

8.1 Niveles de cumplimiento de recomendaciones formuladas a lo
largo de una década

Desde 2011, afio en que el Observatorio de Justicia Transicional (enton-
ces “Observatorio de DDHH”) asumi6 por primera vez la elaboracién
de este capitulo temdtico para los /nformes anuales, hemos formulado
un total de 89 recomendaciones al Estado. Publicadas a lo largo de las
diez ediciones anteriores al presente /nforme, en su conjunto, apuntan
a medidas que ayudarian a seguir avanzando en la garantia de los dere-
chos a la verdad, la justicia, la reparacién, las garantias de no repeticién
y la memoria, o al menos, a cerrar la brecha entre las politicas puablicas
actuales, y los compromisos libremente adquiridos por Chile. La mayo-
ria de estas recomendaciones no han sido implementadas por el Estado,
por lo cual las hemos reiterado a través de los diversos Informes. Aqui
repasamos algunos de los principales grupos de recomendaciones atin
pendientes: para el detalle de todas ellas, ver /nformes anteriores.

En materia de justicia, de manera reiterada e infructuosa se ha ins-
tado al Ejecutivo y al Legislativo para que derogue el Decreto Ley de
Amnistia de 1978 y anule sus efectos, lo que permitiria cumplir, ade-
mds, con lo ordenado por la Corte IDH en los fallos Almonacid Are-
llano y Garcia Lucero. No obstante, a la fecha, dicho decreto continua
vigente en el ordenamiento juridico. De no ser por la interpretacién
hoy realizada por el Poder Judicial, que lo declara inaplicable, caso por
caso, solamente cuando considera que la violacién siendo judicializada
asciende, ademds, a la categoria de un crimen de lesa humanidad, el
nivel de impunidad que persistiria en el pais serfa ain mds grande.
También se ha recomendado en numerosas ocasiones, tanto al Poder
Judicial como al Legislativo, respetar el principio de proporcionalidad
de las penas en atencién a la gravedad de los crimenes cometidos. Ello
significaria, por lo general, imponer sanciones de una cuantia que re-
quiere cumplimiento efectivo, y expedir leyes estableciendo un régi-
men penitenciario acorde con dicho principio. Y, en estrecha conexién
con lo anterior, se ha insistido en la necesidad de implementar un sis-
tema de cumplimiento de penas publico, transparente y sometido a
control judicial, y de evaluar con particular cuidado la concesién de
beneficios intra y extrapenitenciarios para criminales de lesa humani-
dad. Sin embargo, estas recomendaciones no han sido implementadas
a cabalidad, en razén de lo cual persisten situaciones como las referidas
en otras secciones del presente /nforme.

También, se ha insistido en la necesidad de fortalecer la instituciona-
lidad, aumentando los recursos a disposicion del Poder Judicial, la Uni-
dad Programa de Derechos Humanos, la Brigada de Derechos Huma-
nos de la PDI, y el Servicio Médico Legal, a efectos de agilizar el curso
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de las investigaciones y enjuiciamientos, resguardar los conocimientos
generados, e impulsar oficiosamente la investigacion y sancién de los
numerosos crimenes aiin pendientes de justicia, incluyendo la garantia
de asistencia y representacién para las y los sobrevivientes de tortura
y prisién politica. Frente a lo primero, se destacan las iniciativas de la
Corte Suprema, desde hace varios afos, para coordinar las causas de de-
rechos humanos, estableciendo mecanismos de priorizacién y coordina-
cién, y elaborando sistemas de monitoreo y seguimiento que prometen
mejorar la comunicacién al publico sobre el estado de avance de las cau-
sas y el cumplimiento a cabalidad de las sentencias impuestas a nombre
de la comunidad. No obstante, han sido desoidas las recomendaciones
para garantizar el acceso a la justicia a quienes sufrieron tortura, prisién
politica, y otras violaciones sobrevividas a manos del Estado. A la fecha,
solo una proporcién muy pequena de las y los sobrevivientes ha podido
acceder a un juicio, y ello como resultado de su propia gestién ante abo-
gadas y abogados particulares. El hecho de que una persona no se en-
cuentre calificada por el Estado en la calidad de sobreviviente de prisién
politica o tortura sigue siendo, ademds, un obsticulo tanto para iniciar
acciones, como para hacer valer el derecho a reparacién en sede judicial.
Tampoco hemos tenido noticias de la resolucién definitiva de la trami-
tacion, ya escandalosamente prolongada, de postulaciones ya recibidas
al programa -y oficina- que reconoce la calidad de exonerado politico.

En relacién con la verdad, varios /nformes anteriores han indicado la
necesidad de legislar para expeditar el acceso judicial a los antecedentes
Valech y de evaluar alternativas, beneficios y consecuencias de admitir
el acceso publico a esa informacidn, sin que a la fecha se tengan avances
al respecto. Igualmente, ante los actos de negacionismo y de reivindi-
cacién de los y las personas asociadas con la dictadura y de las graves y
masivas violaciones de derechos humanos, se han hecho llamados para
prohibir y sancionar tales acciones, incluyendo el apoyo condicional a
proyectos de ley que penalicen actos de negacionismo. Sin embargo,
los atentados contra la verdad y las acciones para negar el pasado con-
tindan sin una sancién legal expresa, toda vez que a la fecha no se han
adoptado normas al respecto.

Asimismo, se han formulado repetidas y expresas recomendaciones
para que los sitios y espacios de memoria y memoriales se resguarden y
mantengan -incluyendo el apoyo financiero a la sociedad civil que dia
a dfa se encarga de dicha labor- y la expedicién de una normativa sobre
la materia. Frente a esto, se destacada el avance, referido arriba, sobre
el Protocolo de actuacién ante casos de vandalizacién u otros danos a
sitios de memoria, cuya eficacia prictica, esperemos, pueda frenar tales
actos de vandalizacién.

Ademids, se ha recomendado, reiteradamente en afos recientes,
la adopcién de un Plan Nacional de Busqueda que cuente con la



participacién directa y sostenida de familiares y de la sociedad civil,
y que ponga en marcha un registro publico de las personas detenidas-
desaparecidas y de los esfuerzos realizados para su ubicacién y restau-
racién. Igualmente, se ha recomendado la creacién de una instancia
permanente para la busqueda, identificacién y retorno de las victimas
de desaparicién forzada, que también se ocupe del cumplimiento de
las demds responsabilidades de Chile ante la Convencién internacional
respectiva y las recomendaciones pertinentes del Grupo de Trabajo de
la ONU, que abarcan aspectos civicos, culturales, y sociales del fe-
némeno y requiere, inter alia, una tipificacion explicita de la figura
y acciones eficaces para frenar su repeticion. A pesar de ocasionales
anuncios de pasos que estarfan por darse, ain se estd a la espera de
un registro unico, consolidado y publico, asimismo, de noticias firmes
sobre casi la totalidad de los demds esfuerzos alguna vez bosquejados o
prometidos. El Protocolo que se reporta arriba —producto de la reacti-
vacién parcial de una iniciativa que en sus inicios pretendia mds bien
convertirse en un espacio permanente de encuentro y co-capacitacién-,
podria de todos modos constituir o gatillar avances concretos, si se
logran definir con claridad las responsabilidades y libertades necesarias
para llevarlo adelante en un ambiente de colaboracién inter-institucio-
nal flexible, 4gil y desburocratizado.

En un sentido similar, se ha sugerido la creacién de una instancia
que coordine las politicas de justicia transicional, contribuyendo a su
coherencia y constante actualizacién, y que califique de manera per-
manente a las personas afectadas por desaparicion forzada, ejecucién
extrajudicial, tortura y demds violaciones graves de sus derechos hu-
manos, entre 1973 y 1990, abriendo asi las llamadas “listas Rettig y
Valech” para garantizar los derechos a la verdad, justicia y reparacién
a quienes no hubieran podido declarar en su momento ante tales co-
misiones. Se ha recomendado también que esta instancia, asi como to-
das aquellas involucradas en la implementacién de acciones de justicia
transicional, genere espacios de participacion con las y los familiares
y sobrevivientes, que permitan escuchar sus demandas, opiniones y
posiciones. Igualmente, se han formulado recomendaciones para for-
talecer el PRAIS, dado su importante papel en la atencién en salud
individualizada y permanente a sobrevivientes, familiares y multiples
otras categorias de personas afectadas por las violaciones cometidas en
tiempos de dictadura. No obstante, a la fecha, no hay ninguna entidad
del Estado que haya asumido competencias en la materia, con las pal-
pables consecuencias en la falta de coordinacién y complementariedad
de las diferentes medidas de verdad, justicia y reparacion.

También se ha insistido en que el Consejo de Defensa del Estado
debe dejar de oponerse a las demandas de reparacién por via judicial de
familiares y sobrevivientes. Sin embargo, la situacién permanece igual,
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a pesar de reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema que demuestra
lo falaz y revictimizante de los argumentos ocupados por el Estado
para intentar evitar sus responsabilidades. También se ha recomendado
extender el alcance de las medidas de reparacién para sobrevivientes
de todas las categorias de graves violaciones a los derechos humanos
cometidas por el Estado durante la dictadura, como por ejemplo es el
caso de personas exiliadas y relegadas. Se observé, ademds, la impor-
tancia de eliminar discriminaciones de género y del estatus de depen-
diente en las actuales disposiciones legales y medidas administrativas
(“bono Valech”, “pensién Valech”, y otros).

8.2 Recomendaciones relacionadas con el periodo actual

1. Definir y utilizar, por parte de los Tribunales de Justicia, cri-
terios claros y publicos para la determinacién de las cuantias o
montos indemnizatorios en reparacién por via judicial, inclu-
yendo criterios diferenciales de género, que consideren la espe-
cificidad de los dafos causados a mujeres, hombres y poblacién
LGBTIQ+, en razén de su género. Asimismo, abstenerse de
aplicar la institucién de la cosa juzgada respecto de las legitimas
pretensiones indemnizatorias, planteadas por quienes previa-
mente vieron frustradas sus pretensiones, bajo el argumento de
la prescripcién extintiva de la accién civil.

2. Como medida de cumplimiento en justicia, verdad y reparacion
simbdlica, asumir el impulso de oficio del ejercicio de recursos
de revisién en favor de personas injustamente y espuriamen-
te condenadas en los Consejos de Guerra de la dictadura. Al
respecto, considerar las competencias que actualmente tiene
la Unidad Programa de Derechos Humanos del Ministerio de
Justiciay DDHH, en relacién con las victimas detenidas y des-
aparecidas, o incluso las competencias de la Fiscalia Judicial de
la Corte Suprema que formulé tal recurso en el caso de Omar
Maldonado Vargas y otros.'*

3. Reconocer la particularidad de los crimenes sexuales cometidos
por agentes de la dictadura contra mujeres, hombres y poblacién
LGBTIQ+, visibilizando estos en los fallos y sanciondndolos,
proporcionalmente, atendida a la gravedad de los hechos.

4. Promover el resguardo, proteccién, valoracién y conocimiento
de parte del publico de los distintos espacios de memoria exis-
tentes en el pafs. Mejorar el conocimiento de las normas, reco-
mendaciones, responsabilidad y legislacion en la materia que les
afecta, entre las reparticiones publicas que por diversos motivos

140 Corte Suprema, Sentencia Rol 27543-2016, 3 de octubre de 2016.



desarrollan acciones que intervienen en dichos espacios, con el
fin de aunar criterios de actuacién.

Disponer de un procedimiento de denuncia por infracciones a
la Ley 17.288 que afectan a espacios de memoria protegidos por
dicha norma, accesible a través de la web del Consejo de Mo-
numentos Nacionales y otras plataformas apropiadas, de ficil
acceso y altamente publicitadas, que incluya una descripcién de
las acciones a seguir junto a un formulario de denuncia.
Realizar seguimiento a las mejoras y modificaciones al PRAIS
propuestas a partir de los procesos de revisién estructural y le-
vantamiento de brechas llevados adelante por el Ministerio de
Salud entre 2020 y 2021; proteger, y donde sea necesario in-
crementar, los presupuestos y asignaciones de recursos que le
corresponden al programa.

Avanzar sin demora en la creacién de un registro tinico, piblico
y actualizado de personas detenidas-desaparecidas; la activa-
cién y mejora de medidas de coordinacién inter-institucional,
consulta, y participacién apuntadas a generar nuevos hallazgos;
la tipificacién de la figura de desaparicién forzada; la reforma
y donde sea necesario sancién a agentes policiales donde estos
incurren en pricticas de detenciones no-registradas; la reformu-
lacién de las practicas de control y registro de la poblacién pe-
nal mandatadas por los deberes de no repeticién; la activacién
oficiosa de todo érgano del Estado de reconocimiento del esta-
tus de ausente por razén de desaparicién forzada, y de medidas
proactivas para cumplir con los deberes de proteccién social y
resguardo de derechos a familiares y otras personas directamen-
te afectadas.

Incorporar en la nueva Constitucion el reconocimiento explicito
y claro del rango supraconstitucional del derecho internacional
de los derechos humanos; sentar las bases de las garantias de no-
repeticién, y consagrar el derecho de toda persona, comunidad
y pueblo que habita el territorio, de no ser sujeto a desaparicién
forzada, ejecucién extrajudicial, tortura, prisién politica, exilio
o relegacién.
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RESUMEN

El estallido social no solo impulsé una serie de cambios politicos en
Chile, sino que también multiples casos de violaciones de derechos
humanos cometidos por agentes del Estado en contra de ciudadanos.
Parte de las obligaciones internacionales del Estado de Chile implican
investigar de manera seria y oportuna todas estas causas. En dicho con-
texto, el presente capitulo analiza las politicas y medidas que ha imple-
mentado (0 no) y ejecutado (0 no) el Ministerio Publico, al momento
de investigar estas causas, a la luz de los estindares internacionales de
derechos humanos en la materia, asi como también los problemas y
limitaciones que ha presentado al momento de ejecutar esta labor.

PALABRAS CLAVES: Estallido social, Ministerio Piblico, apremios
ilegitimos, abusos contra particulares, tortura, persecucion penal, debida
diligencia.
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INTRODUCCION

“Queremos creer que habrd justicia”. Esas fueron las palabras de Fa-
biola Campillai tras una reunién sostenida con el fiscal nacional, Jorge
Abbott, quien reafirmd, en esa oportunidad, el compromiso del Minis-
terio Publico por avanzar en el esclarecimiento de la causa.’ El encuen-
tro se llevo a cabo el 13 de julio de 2021, con la asistencia de diferentes
autoridades, incluido el Presidente de la Corte Suprema, y la presencia
de diversos medios de comunicacién, siendo ampliamente difundida.®

La noticia brindé una imagen a la opinién publica de que la causa de
Fabiola Campillai ha tenido la debida atencién del Ministerio Publico
para lograr su esclarecimiento. No solo por una reunién inédita entre
el fiscal nacional y una victima particular, sino por los esfuerzos inves-
tigativos que han permitido imputar responsabilidad a un agente del
Estado y llevar aquella causa a juicio oral para obtener una sentencia
condenatoria. El resultado del juicio siempre es incierto, sin embargo,
el apoyo directo del fiscal nacional, y el trabajo silencioso de los fiscales
adjuntos, al menos, parecieran generar la sensacién de cumplimiento
o diligencia. Eventualmente, se logra ampliar esa impresion al resto de
las causas y muestra al Ministerio Pdblico como una institucién que
estd realizando su trabajo en esta materia.

La reunién en torno a uno de los casos de violaciones a los derechos
humanos mds emblemdticos del estallido social se realizé 20 meses
después del inicio de dicho estallido, cuando, con gran difusién a tra-
vés de los medios, se anuncié que seria un caso prioritario para el Mi-
nisterio Publico.” Es decir, a pesar de esta reunién ampliamente difun-
dida que muestra un Ministerio Puablico diligente y proactivo, recién,
a casi dos anos del estallido social, se anuncié una medida relevante

5 Fiscalia Nacional, 13 de junio de 2021. (Disponible en: https://twitter.com/Fiscaliade-
Chile/status/14149631478789038197s=20)

6 Radio Cooperativa: “Fabiola Campillai tras reunién con Abbott: ‘Queremos creer que
habra justicia”, 13 de julio de 2021.

7  Radio Universidad de Chile: “Caso de Fabiola Campillai sera prioritario para la Fiscalia”,
23 de julio de 2021.

107



108

como es priorizar la investigacién y radicar la causa en un fiscal con
dedicacién exclusiva. Sin embargo, esto es asi sélo hasta cierto punto,
debido a que dicho fiscal se mantiene también abocado a otro tipo de
causas y responsabilidades.

Si esta mezcla de retraso y preocupacién se produjo con una de las
causas judiciales mds difundidas e importantes del estallido social (en
adelante, también, “estallido”), es razonable preguntarse: ;Qué ha su-
cedido con las demds causas? ;Han recibido la misma atencién de parte
del Ministerio Ptblico? ;Se han generado estas mismas reuniones con
la mdxima autoridad de la Fiscalia Nacional? ;Qué medidas ha tomado
el Ministerio Publico para efectos de cumplir la promesa realizada a
Fabiola Campillai y, suponemos, a las demds victimas de violaciones
de derechos humanos ejecutadas por agentes del Estado? ;Han tenido
los fiscales las herramientas y recursos razonables para efectos de inves-
tigar adecuadamente estos hechos?

Estas interrogantes son claves para determinar el cumplimiento de
los estindares internacionales y la eventual responsabilidad del Estado
de Chile ante los organismos internacionales de derechos humanos.
Uno de los deberes elementales del Estado, para garantizar y proteger
los derechos humanos, es la de investigar cuando se producen graves
violaciones a esos derechos, “constituyendo un paso necesario para el
conocimiento de la verdad por parte de los familiares de las victimas y
la sociedad, asi como el castigo de los responsables y el establecimiento
de medidas que prevengan la repeticién de las violaciones a los dere-
chos humanos™.® En ese contexto, el Estado de Chile debe implementar
medidas serias y oportunas para que las investigaciones criminales sean
lo mds eficaces posibles.

Por lo anterior, el objetivo general del capitulo es realizar un se-
guimiento a la respuesta dada por el Ministerio Publico a las causas
iniciadas debido al estallido social de 2019 y evaluar si se ha cumplido
la obligacién de investigar violaciones de derechos humanos, y pro-
fundizar en los hallazgos y otros temas pendientes de la edicién ante-
rior del Informe.” Especialmente, este capitulo buscard: (i) identificar y
analizar las politicas de persecucién que ha elaborado e implementa-
do la Fiscalia Nacional y las Fiscalias Regionales en la investigacién
de estas causas. Esto ultimo implicé analizar directrices y criterios
para investigar este tipo de delitos, protocolos elaborados, medidas

8 Corte IDH, caso de la Comunidad Moiwana versus Suriname, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparacionesy Costas, Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 153;
caso Juan Humberto Sdnchez versus Honduras, Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 134, y caso Trujillo
Oroza versus Bolivia, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie
CNo. 92, parr.99a 101y 109.

9 Informe 2020, pp. 121-159.



organizacionales que se han tomado, recursos destinados, entre otros.
(ii) Identificar los problemas que han tenido los fiscales en la investiga-
cién criminal de estas causas.

El andlisis abarcard el periodo entre agosto de 2020 y agosto de
2021. En lo relativo a la metodologia empleada, la investigacién es de
cardcter empirico y de corte principalmente cualitativo. Se llevaron a
cabo entrevistas a actores claves del Ministerio Ptblico;!® se realizaron
diversas solicitudes de acceso a informacién publica al Ministerio Pu-
blico, y se obtuvieron datos estadisticos acerca del estado de los casos,
reportados por la misma institucién. Adicionalmente, se trabajé con
fuentes secundarias, como material informativo de medios de comu-
nicacién e informacién empirica de organismos especializados (docu-
mentos nacionales e internacionales, publicados a la fecha).

1. (LOS GRANDES NUMEROS DEL ESTALLIDO SOCIAL?"

Una de las principales complejidades de las causas del estallido social
dice relacién con las cifras vinculadas a la crisis, asunto que puede ser
apreciado desde diversas perspectivas. Una primera ya fue reportada en
el Informe 2020, y tiene que ver con la sola determinacién de las personas
afectadas por el estallido, labor que implicé una importante responsa-
bilidad para el Ministerio Publico, especialmente en cuanto a generar
canales confiables de denuncia que permitieran a las victimas comunicar
su situacion sin tener que acercarse a las mismas agencias policiales. Asi-
mismo, se reportd un gran esfuerzo por parte de la Unidad de Derechos

10 Se llevaron a cabo un total de 8 entrevistas en profundidad de una duracién entre 50
minutos y 1 hora y 30 minutos. Las entrevistas fueron con actores claves ubicados en
los distintos niveles organizacionales del Ministerio Publico, incluyendo cinco fiscales
locales (de cuatro Fiscalias Regionales distintas), un fiscal regional y la Fiscalia Nacional
(en una misma entrevista se conversé con el fiscal nacional y con la directora de la Uni-
dad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales de la
Fiscalia). Algunas de estas entrevistas fueron en calidad de andnimas, razén por la cual
seran designadas con una formulacion genérica Fiscal Local o “FLXX’, omitiéndose in-
formacion que permita determinar la identidad de la persona entrevistada. Finalmen-
te, las personas entrevistadas firmaron un documento de consentimiento informado,
que fue revisado y aprobado por el Comité de Etica de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Portales.

11 Para el desarrollo de esta seccion se solicitd via transparencia informacién estadistica a
la Fiscalia Nacional y al Poder Judicial. La Fiscalia Nacional, mediante carta de la directora
ejecutiva nacional, Francisca Werth, (LT/ N° 352/2021 de 11 de mayo) respondio la solici-
tud, remitiendo una base de datos con la informacién solicitada y un resumen explicati-
vo escrito. Los datos incluidos en dicha base de datos se encontraban actualizados hasta
el 28 de enero de 2021. A su vez, el Poder Judicial respondié mediante oficio OFI 17 DDI
Ne 2173. Para la presente seccidn solo se trabajé con la informacion provista por la Fisca-
lia Nacional, ya que después de revisada la informacion del Poder Judicial se determiné
que esta no permitiria discriminar aquellas causas que estaban vinculadas al estallido de
aquellas que no, sino solo una referencia general por el tipo penal involucrado.

109



110

Humanos de la Fiscalia Nacional para depurar las denuncias recibidas
y poder discriminar entre las que se encontraban vinculadas al estallido
social, las que no estaban ligadas y aquellas que se duplicaban.'* '?

Este afio es importante poner atencién, de nuevo, en los nimeros del
estallido, aunque desde una perspectiva diferente, cuya complejidad se
refleja en el titulo de esta seccidn. En efecto, los actuales nimeros del
estallido reflejan una tensién importante al interior del sistema de jus-
ticia criminal, especialmente en el Ministerio Publico. Dicha tensién
tiene su origen en dos situaciones que contextualizan el poco avance
que han tenido, hasta la fecha, las causas derivadas del estallido.

La primera situacién es el atraso en las investigaciones asociadas al
estallido social. En esta materia parece existir un cierto consenso en-
tre los actores involucrados. En las entrevistas llevadas adelante para
el presente capitulo, el mismo fiscal nacional indicé que “no habian
avanzado en los términos que se habian previsto” y la directora de la
Unidad Especializada de Derechos Humanos de la Fiscalia Nacional
senald: “avanzamos relativamente bien hasta marzo [de 2020], por la
pandemia”. Se observa entonces que existe una discrepancia en las ra-
zones del atraso, mas no en su ocurrencia.'*

Esta situacién se vincula con el rol que el Ministerio Publico tie-
ne en el sistema procesal penal, especificamente, la funcién de racio-
nalizar los recursos humanos, financieros y materiales del sistema de
persecucién penal. Al respecto, la Fiscalia debe administrar un flujo
constante de denuncias y casos, de las mds diversas materias y en gran-
des nimeros. Este rol requiere tener siempre a la vista la totalidad de la
carga de trabajo del sistema de enjuiciamiento criminal y seleccionar
qué casos se perseguird.

Este punto cobra relevancia desde la perspectiva del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y la garantia del plazo razonable.
Uno de los criterios para calificar su cumplimiento es la actividad

12 La complejidad de esta tarea fue reiterada por la directora de la Unidad de Especia-
lizada de Derechos Humanos, al sefalar que, en diversas oportunidades, se ha debi-
do “ajustar el universo de causas” a raiz de casos duplicados (por ejemplo, denuncia,
simultanea, del INDH y de otra entidad) y la confusién con casos incorporados que
se produjeron durante las fechas del estallido, pero que no tenian relacion con dicho
estallido.

13 Podrian considerarse otras complejidades vinculadas a los nimeros del estallido so-
cial: en 2020 se publicaron diversos informes por parte de entidades de distinta na-
turaleza, estatales, universitarias, centros de estudios nacionales e internacionales, y
ONGs, que reportaban nimeros diferentes, aunque presentaban cierto nivel de con-
sistencia. Véase Informe 2020, pp. 121-159.

14 A mayor abundamiento, la directora de la Unidad Especializada de Derechos Humanos
relaté que, a los ojos de la Fiscalia Nacional respecto de las causas del estallido, costaba
que las Fiscalias Regionales salieran del “caso a caso”. Por ende, explicé que algunas de
las medidas que la Fiscalia Nacional habia tomado en 2021, consistia en “transmitir el
mensaje a la fiscalia regional que operaran como foco’, es decir, siguiendo una meto-
dologia de trabajo que buscaba agrupar las causas.



desplegada por el Estado, en este caso, el érgano persecutor. Especi-
ficamente, tal como lo ha indicado el excelentisimo juez de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) Ser-
gio Garcia Ramirez, es importante recordar que la carga de trabajo no
puede justificar la inobservancia al plazo razonable.”

Al respecto, en términos estrictamente numéricos, los casos vincula-
dos al estallido en que se imputan a agentes estatales la realizacién de
diversos delitos (apremios ilegitimos, torturas, abusos contra particula-
res, entre muchos otros) suponen alrededor de 8600 a nivel nacional,'
una cifra muy menor si se la contrasta con la carga global de trabajo del
Ministerio Puablico."” Dado que representan una proporcién muy pe-
quena de la carga del sistema de justicia criminal, los casos del estallido
social compiten con la restante y masiva carga laboral de las fiscalias,
corriendo el riesgo de diluirse en medio de ese “mar” de trabajo."

Por otro lado, la segunda situacion se refiere a las particularidades
de las causas que tienen su origen en el estallido social. Tal como se
report6 en detalle en el Informe 2020, se trata de causas complejas
de investigar (imputados dificiles de individualizar; uso de balines y
no de balas, que son proyectiles mds complejos de rastrear; y la nece-
sidad de un trato especial para la victima, entre otros factores), en que

15 Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, caso Lépez Alvarez versus Honduras, Fon-
do, Reparaciones y Costas, parrafo 34.

16 Fiscalia Nacional, documento “Estado de situacion de las principales investigaciones
de violencia institucional asociadas a la crisis social’, actualizado con informacién
extraida del SAF a 28/01/2021, p. 1. La informacion provista por la Fiscalia Nacional
contabiliza de dos maneras distintas los casos. Se considera, por un lado, el total de
relaciones y, por otro lado, el total de casos. El nimero varia dependiendo de como se
cuenten. En efecto, cada caso estd conformado por al menos una relacion, lo que signi-
fica que un caso puede tener mas de una. Una relacion es el vinculo entre una victima,
un imputado y un delito. En el presente Informe se trabajo con los casos reportados,
mas alla del nimero de relaciones que los conformen.

17 Solo como ejemplo, considérese que segun el Boletin estadistico del Ministerio Pu-
blico en el periodo de enero- diciembre 2020 se ingresaron un total de 1.430.960 de-
litos. A su vez, para el periodo de enero-diciembre de 2019 se ingresaron un total de
1.508.350 delitos. Y en el periodo de enero-diciembre de 2018 se ingresaron un total
de 1.379. 642. (Informacién disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/esta-
disticas/index.do)

18 Esta situacion surgid, igualmente, en algunas entrevistas con los fiscales locales. Por
ejemplo, el fiscal FLO1 indic6 que las causas del estallido en comparacién con otras
causas de alta complejidad “(...) son causas que tienen la misma prioridad en relacion
con su gestion”. A su vez, la fiscal local FLO2 fue mds explicita: “Entonces hay un com-
promiso, que te insisto, yo tengo la fortuna de tener ese compromiso de parte de mi
equipo pero es super complejo, entonces yo creo que uno de los factores para res-
ponder tu pregunta es que por una parte tampoco se puede dejar botada la gestion,
porque ademds esa gestion esta asociada a los compromisos de gestion institucional y
esos compromisos de gestion institucional se traducen en bonos para los funcionarios
y tu tienes un staff de fiscales, que a lo mejor puede sobrevivir sin bono, pero tienes
3.000 funcionarios que se te van a ir a paro si es que tu destinas los recursos a las cosas
que no se encuentran. (...)"

19 Informe 2020, pp. 138-144.
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los inculpados son miembros de las mismas agencias de persecucién
criminal con las cuales el Ministerio Pablico trabaja codo a codo en
otros casos judiciales y, lo mds importante, son casos en que agentes
estatales son acusados de violar de manera activa derechos humanos,
comprometiendo de manera directa la responsabilidad internacional
del Estado y recayendo respecto de estas denuncias un deber de debida
diligencia, que exige del Ministerio Publico un trato oportuno y prio-
ritario respecto de su investigacién y término.

Dadas estas particularidades, la existencia de 8600 casos en donde
se imputan a agentes estatales diversos delitos constituyen, realmente,
un ndmero significativo para el sistema cuando dichas causas se com-
paran con otras, en cuanto a la particular complejidad que su investi-
gacién supone. Esto, considerando los recursos financieros, técnicos y
humanos que cada uno de estos casos demanda, la sensible materia que
es investigada y los importantes compromisos estatales que pueden ser
gravemente incumplidos si no se les da un trato prioritario.

Hasta el cierre de este capitulo, la informacién estadistica provista
por el Ministerio Publico sobre estas causas da cuenta de un panora-
ma general desalentador por el limitado avance de ellas en términos
cuantitativos. En particular, se aprecia una baja capacidad del sistema
para determinar a los autores de los delitos cuando estos no han sido
identificados con claridad desde un inicio y, respecto de aquellos que si
se encontraban identificados, su progresion en el proceso penal con el
fin de obtener una condena se observa como algo muy lejano.

Un primer antecedente a este respecto se obtiene al examinar las
formas de término de las causas que ingresaron entre el 19 de octubre
de 2019 y abril de 2020, meses en los cuales la mayor cantidad de
denuncias respecto de estos casos fueron recepcionadas por el sistema
criminal. En este sentido, de los 8581 casos en que se imputé a agen-
tes del Estado determinados delitos contra civiles, al mes de enero de
2021, un total de 5102, esto es casi un 60%, se encuentran concluidos.
Ahora bien, de ese total de casos terminados un 54,4% (2775) lo fue-
ron mediante la herramienta del archivo provisional.** Segtin los pro-
pios indicadores de la Fiscalia, esta es una forma de concluir las causas
de baja calidad, porque implica el reconocimiento de que no se cuenta
con los antecedentes necesarios que permitan establecer lineas viables
de investigacién y avanzar en las causas.?”!

20 Fiscalia Nacional, documento “Estado de situacion de las principales investigaciones
de violencia institucional asociadas a la crisis social”, actualizadas con informacién ex-
traida del SAF a 28/01/2021, p. 1.

21 Ibid. En efecto, la misma informacion provista por el Ministerio Publico indica que el
archivo provisional es un “Término revocable de naturaleza administrativa en razén
de no existir suficientes antecedentes que permitan el esclarecimiento del hecho o la
continuacioén de la investigacion”.



Se observa, asimismo, que esta forma de término se vuelve mds pro-
blemdtica respecto de los casos del estallido social, cuando se profun-
diza en los tipos de delitos en que ha sido utilizada. Del total de cau-
sas terminadas mediante archivo, casi un 60% (1642 casos) se referia a
denuncias por diversas modalidades de apremios ilegitimos y un 30%
(805 casos) estaba constituida por denuncias por el delito de abusos
contra particulares. En otras palabras, se trata de casos en donde a agen-
tes estatales se les acusaba de haber cometido violaciones a los derechos
humanos y que, hasta el momento, quedan sin ningtn resultado.

Ciertamente lo anterior puede deberse a que casi el total (95,5%)
de las denuncias fueron calificadas por el sistema como de “imputado
desconocido”, lo que significa que la denuncia no contemplaba ante-
cedentes iniciales que permitieran identificar a un imputado. En este
escenario, del total de causas con imputado desconocido (8106), se
encuentran solo vigentes 3158.

Esta situacion, a priori, resulta compleja de comprender si se tiene en
cuenta el contexto particular de estos delitos: en ellos el universo posi-
ble de autores es sustancialmente menor que en otro tipo de criminali-
dad. En efecto, se trata de delitos cometidos por personas uniformadas
-las cuales debieran portar identificaciones que a simple vista permitie-
ran individualizarlas o vincularlas a una determinada institucién-, que
fueron desplegadas en espacios especificos y respecto de cuyas acciones
existen registros. Ademds, hay denuncias por abusos que habrian ocu-
rrido al interior de los recintos policiales, donde, al menos, seria posible
identificar a quienes laboran en esas dependencias.

La herramienta del archivo provisional es algo que estd contempla-
do en la legislacién del Cédigo Procesal Penal. Dicha herramienta de
administracién de la carga del sistema estd pensada para descartar,
rapidamente, aquellos casos que no tienen, desde un inicio, una posi-
bilidad seria de avanzar. Con todo, el uso de esta herramienta también
supone una decision respecto de aquellas causas que, a pesar de las
limitaciones que puedan existir, si serdn priorizadas para avanzar en su
investigacion. Resulta preocupante que, en mds de la mitad de las cau-
sas terminadas del estallido social, sea esta la respuesta que la Fiscalia
puede dar, tomando en cuenta el deber de debida diligencia que pesa
sobre el Ministerio Publico y el Estado.

Ahora bien, del total de los casos que a la fecha de este Informe se
encuentran vigentes —esto es 3158- 321 tienen un imputado conoci-
do, lo que representa poco mds de un 10%. Por tanto, queda un 90%
de casos vigentes sin el dato clave para su progresién investigativa.
:Cuiles son las reales posibilidades de que estos casos, en el futuro,
aunque permanezcan vigentes, puedan tener un destino distinto al
de terminar en el archivo provisional? La respuesta estd por verse,
pero resulta dificil imaginar que, a dos afios de ocurrido el delito,
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esta situacién pueda concluir de una manera diferente a la de otros
casos ya finalizados.

La lentitud de los avances también se refleja al examinar aquellas
causas que han sido formalizadas. En efecto, en estos casos no hay un
problema en la identificacién del imputado y es posible observar lineas
y diligencias de investigacién mds nitidas. Asimismo, es importante
explicar que una formalizacién supone simplemente comunicar a una
persona que se la estd investigando para que pueda defenderse, pero
también para llevar adelante medidas de investigacién mds intensas.
Se trata de una instancia inicial de la investigacién penal que, aunque
puede tomar varios afos, constituye el primer paso necesario para ob-
tener una sentencia que establezca la responsabilidad del imputado.

Al respecto, el Informe 2020 reporté que, transcurrido un afio des-
de el estallido social, habian sido formalizadas 68 personas en un
total de 28 causas.”” Esta realidad ha cambiado en alguna medida
a casi dos afnos del estallido, ya que segtn los datos proveidos por
el Ministerio Puablico, en 2021 existen un total de 57 causas forma-
lizadas, respecto de 118 imputados.”® Ciertamente, se trata de casi
el doble de personas imputadas respecto del ano anterior, pero la
proporcién que estas causas representan respecto del total de causas
vigentes es del 1,8%. Asimismo, la formalizacién de la investigacién
tampoco asegura una condena. Tomando en cuenta el tiempo trans-
currido, al encontrarnos a casi dos afios desde la ocurrencia del delito,
la posibilidad de que en el futuro se tome la decisién de no acusar
o de negociar algin tipo de acuerdo distinto a una sentencia, en el
fondo, se vuelve un temor plausible.

Puede haber diversas razones que expliquen los datos antes consig-
nados. Algunas de ellas se analizardn en las secciones que vienen de
este capitulo, pero, a modo general, podemos afirmar que de ellos se
extraen algunas conclusiones preocupantes:

* Dentro de las principales formas de término de casos que la
Fiscalfa ha aplicado a la fecha, se encuentran, en importantes
proporciones, salidas que no suponen mayor investigacion.

¢ Como consecuencia de lo anterior, mas de la mitad de los casos
se encuentran terminados por salidas que no suponen condenas.

*  Son muy pocos los casos que han logrado avanzar, ya a casi dos
anos del estallido, desde su estado investigativo preliminar a
su formalizacién, por lo que atin en estos queda mucho trabajo
pendiente.

22 Informe 2020, p. 138.
23 Fiscalia Nacional, directora ejecutiva nacional, LT/ N°352/2021, 11 de mayo 2021, p. 4.



* Ala fecha, solo se registran dos juicios orales con condenas. El
primero, del Tribunal de Juicio Oral de Ovalle, que condené a
un excarabinero por apremios ilegitimos y lesiones graves a la
pena de cuatro afos de libertad vigilada intensiva;** el segundo,
del Tribunal de Juicio Oral de Concepcién que condené a un
carabinero por lesiones con arma de fuego a un manifestante.”

¢Reflejan estos niimeros un esfuerzo por parte del Ministerio Publico,
acorde con el deber de debida diligencia y las obligaciones que le pe-
san como 6rgano estatal, que tiene la responsabilidad de investigar
y ejercer de manera exclusiva la accién penal puablica? ;Cudnto real-
mente avanzardn los casos “vigentes” en el futuro, si ya han transcu-
rrido dos anos desde que las denuncias fueron formuladas? Es grande
el temor de que un porcentaje importante de los casos asociados al
estallido termine en un mediano plazo con salidas de baja calidad,
esto es, formas de terminar un caso que no suponen investigar, ni ob-
tener una sentencia sobre los hechos. En esta linea, se debe tener pre-
sente que el estdndar de debida diligencia exige que al momento que
las autoridades estatales tengan conocimiento de un hecho violatorio
de derechos humanos, tienen la obligacién de iniciar de oficio y sin
dilacién, una investigacién seria, imparcial y efectiva, la que debe ser
realizada por todos los medios legales disponibles y estar orientada a
la determinacién de la verdad.?

2. PRINCIPALES HALLAZGOS

En esta seccién, describiremos los principales hallazgos obtenidos a
partir de la informacién a la que se accedié. Concretamente, se pre-
sentard la informacién recabada a partir de las entrevistas realizadas
a operadores del sistema de justicia criminal,”” solicitudes de acceso a
informacién publica, estadisticas, medios de prensa, entre otras fuen-
tes consultadas.

24 La Tercera.com: “Ex capitan de Carabineros es condenado a pena de cuatro afos por
hechos ocurridos durante estallido social en Ovalle”, 16 de junio de 2021.

25 BiobioChile.cl:“Primera condena a carabinero por causa del estallido social en Concep-
cién: disparé e hirid a joven’, 9 de septiembre de 2021.

26 Corte IDH, caso Ferndndez Ortega versus México, Excepcidn Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 30 de agosto de 2010, pérr. 191.

27 Para el desarrollo de este capitulo se intentd tomar contacto con fiscales de distintas
regiones del pais y que se ubicaran en las diversas jerarquias dentro del Ministerio Pu-
blico. En particular, se contacté a 18 sujetos a entrevistar, considerando Fiscalia Nacio-
nal, regionales y adjuntos vinculados de una u otra forma a la persecucion de las cau-
sas del estallido social. De ese universo solo ocho aceptaron desarrollar la entrevista,
cuatro no aceptaron la entrevista expresamente y ocho no respondieron la solicitud.
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2.1. El Ministerio Publico no ha elaborado y/o implementado una
politica de persecucién penal oportuna y seria para investigar las
violaciones de derechos humanos del estallido social

a) El Ministerio Publico no elaboro oportunamente directrices o
instrucciones especiales para investigar las violaciones de derecho
humanos del 18 de octubre

Tanto la Constitucién como la Ley Orgénica Constitucional del Minis-
terio Publico (en adelante, LOCMP), disponen de una serie de normas
y principios que establecen la estructura organizacional, obligaciones y
facultades que puede ejercer el Ministerio Publico para efectos de in-
vestigar delitos, ejercer la accién penal publica en la forma prevista por
la ley, y proteger a victimas y testigos. La Fiscalia Nacional, si bien no
puede investigar o interferir en investigaciones de casos especificos,?® al
ser el organismo de mayor jerarquia dentro de la institucién, posee una
serie de atribuciones y objetivos institucionales de aplicacién general
en el trabajo cotidiano de los fiscales.”? Tal como establece el sitio web
del Ministerio Publico: “La Fiscalfa Nacional es donde se definen los
objetivos, politicas y planes institucionales de la Fiscalia de Chile, en
materia de persecucién penal publica, de gestién y asignacién de los
recursos humanos y materiales” y “Desde la Fiscalia Nacional se descri-
ben directrices, lineamientos de trabajo, y estrategias institucionales,
que son desarrollados regionalmente a través de las Fiscalias Regionales
y Locales, complementdndose con sus propias realidades”.”’

En ese contexto, uno de los principales hallazgos de este capitulo
dice relacién con que la Fiscalia Nacional no elabord, oportunamen-
te, directrices o instrucciones especiales en el marco de sus facultades
destinadas a establecer una politica de persecucién penal clara para
investigar las violaciones a los derechos humanos, ocurridas a partir
del 18 de octubre, considerando el deber de diligencia que pesa sobre la
institucién. En otras palabras, durante 18 meses, hasta mayo de 2021,
la Fiscalia Nacional no establecié directrices especialmente disefiadas
para los hechos ocurridos desde el 18 de octubre de 2019 en adelante,
que versaran acerca de como debian investigar estos hechos los fisca-
les, cudles serian las diligencias minimas que tendrian que ejecutarse,
cémo deberfan organizarse las Fiscalias Regionales, cudles serfan sus
metas y objetivos, como darfan cuenta de su cumplimiento. A su vez,

28 Articulo 18 de la LOCMP: Articulo 18: “El Fiscal Nacional podra asumir, de oficio y de
manera excepcional, la direccion de la investigacion, el ejercicio de la accién penal
publica y la proteccidn de las victimas o testigos respecto de determinados hechos
que se estimaren constitutivos de delitos, cuando la investidura de las personas invo-
lucradas como imputados o victimas lo hiciere necesario para garantizar que dichas
tareas se cumplirdn con absoluta independencia y autonomia”

29 Entre otras normas, las atribuciones del Fiscal Nacional estan reguladas en el articulo
17 de la LOCMP.

30 Fiscalia Nacional. http://www.ministeriopublico.cl/Fiscalia/quienes/fiscaliaNac.jsp



establecer qué recursos humanos, logisticos y operacionales adicionales
se destinarfan para efectos de cumplir con esta labor, en relacién con
estos casos en particular.

Concretamente, la Fiscalia Nacional respondié, en su momento, a
una de nuestras solicitudes de acceso a la informacién publica, indi-
cando que su politica de persecucién penal en los casos de violaciones
a los derechos humanos del 18 de octubre, estuvo basada en un oficio
en la materia elaborado y publicado con anterioridad a los eventos del
estallido social.®® En efecto, la actuacién del Ministerio Publico estuvo
fundada -por largo tiempo- en el Oficio FN N°037 del 15 de enero
de 2019, denominado “Instruccién General que imparte criterios de
actuacién en delitos de violencia institucional” (en adelante “Oficio
EN N°0377), que fij6 criterios en materia de violencia de agentes del
Estado, pero no dicté oportunamente, hasta el mes de mayo de 2021,
ningun otro oficio ni documento alguno destinado a establecer cri-
terios especificos para los casos iniciados luego del 18 de octubre de
2019.% Mds importante aiin: no entregé ninguna directriz que dispu-
siera formas de organizacién y recursos especiales respecto de las causas
de violaciones a los derechos humanos vinculadas al estallido social.

Posteriormente, de acuerdo a la informacién entregada por
entrevistados,” tomamos conocimiento de que la Fiscalia Nacional,
recién durante abril de 2021, realizé una serie de acciones destinadas a
elaborar una politica de persecucién especifica respecto de los hechos
ocurridos luego del estallido social:** En primer lugar, mediante Re-
solucién FN/MP N°492/2021, de fecha 25 de mayo de 2021, el fiscal
nacional modificé la “meta N°4 de los y las Fiscales Regionales afo
20217, estableciendo como nueva meta presentar un plan de trabajo

31 Solicitud folio SIAU ID. 14721, en la cual se consulté: “1.Si existe una politica de perse-
cucién desde la Fiscalia Nacional que haya sido escrita en algun oficio, memorandum,
correo electrénico, documento, o en cualquier soporte, en relacién a las investigacio-
nes de causas sobre violencia de agentes del Estado en el contexto de la crisis social de
octubre de 2019 a la fecha (respecto del de delitos de tortura, malos tratos, genocidio,
lesa humanidad), en la cual se impartan criterios de persecucion, de organizacién, y de
cualquier tipo.!” Respuesta de la Fiscalia: “En relacion a su pregunta nimero 1, cumplo
con informarle que el documento del Ministerio Publico que fija los criterios de perse-
cucién penal del Ministerio Publico en materia de violencia de agentes del Estado es la
Instruccion General del Fiscal Nacional que Imparte Criterios de Actuacién en Delitos
de Violencia Institucional, Oficio FN N° 037 del 15 de enero de 2019, que se adjunta”.

32 En entrevista con el fiscal nacional este informo que se enviaron correos electrénicos a
los fiscales regionales los dias 23, 24 y 30 de octubre de 2019 estableciendo ciertos cri-
terios de actuacion. Con todo, durante las entrevistas con otros actores estos correos
no fueron mencionados y, seguin se nos informd en entrevista en la Fiscalia Nacional,
estos técnicamente no tienen ningun status juridico.

33 Entrevista FLO2; fiscal adjunto jefe Unidad de Derechos Humanos de Temuco, Jorge
Calderrama; fiscal regional del Bio-Bio; directora de la Unidad de Especializada de De-
rechos Humanos; fiscal nacional.

34 Solicitud folio SIAU ID.15135, respuesta recibida el 17 de agosto de 2021, Carta DEN /
LT N°659/2021.
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regional y reportes de cumplimiento de las gestiones relacionadas al
Oficio FN N°037 respecto de las victimas de violencia institucional.
En palabras de la misma Fiscalia Nacional: “Asi las regiones deben di-
sefar un Plan Regional de anilisis del universo de causas asociadas al
periodo comprendido entre el 18 octubre 2019 y 31 marzo 2020, por
cada regidn, verificando el estado de cumplimiento de los lineamientos
establecidos en el Oficio FN N°037/2019”. Es importante tener pre-
sente que esta modificacién de metas se realiza a mds de un afio del
inicio de la pandemia y, aproximadamente, 18 meses luego de iniciado
el estallido social.

Adicionalmente, en la misma resolucién, se sefialan los siguientes
puntos:

*  “También establece la elaboracién por parte de las Fiscalias Re-
gionales de un plan de trabajo local para la tramitacién para
esas causas .

*  “Finalmente, contiene la creacién de equipos regionales ad-hoc
para la ejecucién del plan de trabajo local y fortalecimiento en
la tramitacién de las causas con un anilisis global que considere
todos los aspectos del fenémeno delictivo y las particularidades
de los casos o sus comunes denominadores, lo que se estima
mds propicio de ser logrado a través de un equipo centralizado
a nivel regional, idealmente integrado por fiscales con forma-
cién en DD.HH., Delitos Funcionarios, abogados/as asistentes,
profesionales URAVTIT, equipo SACFI, equipo policial regional
con dedicacién exclusiva y con el apoyo de los equipos a nivel

nacional (UEDDHH/SACFI)”.

En segundo lugar, la Fiscalia Nacional elaboré y publicé un nue-
vo oficio que impartié nuevas directrices y criterios de persecucién
penal en materia de delitos de violencia institucional (Oficio FN
N°618/2021, de fecha 28 de julio de 2021). Del oficio se destacan los

siguientes puntos:

*  Hace extensiva la aplicacién de criterios investigativos a todos
los delitos contra la vida e integridad fisica cometidos por agen-
tes del Estado en el contexto del uso de la fuerza o manteni-
miento del orden publico.

* Incluye un acdpite sobre ejercicio ilegitimo del uso de la fuerza
por parte de funcionarios policiales en el contexto de manteni-
miento del orden ptblico en manifestaciones sociales masivas.

* Aborda los desnudamientos de personas detenidas o que se en-
cuentran bajo custodia de fuerzas policiales.

*  Desarrolla con mayor detalle las diligencias investigativas a



llevar a cabo, a diferencia del instructivo anterior que solo indi-

caba diligencias minimas. No obstante, preocupan los siguien-

tes asuntos:

— Si bien se establece un acdpite sobre estindares de dere-
cho internacional de los derechos humanos, su contenido
es genérico. No se desarrollan esténdares especificos sobre
las materias del instructivo, sino mds bien se hace alusién
a las normas de tratados internacionales, salvo el apartado
sobre uso de la fuerza y violencia sexual. Este punto es clave
puesto que el estdndar procede de la interpretacién que los
tribunales internacionales competentes realizan de las nor-
mas convencionales, aspecto que es necesario incorporar a
las instrucciones. Del mismo modo, el instructivo no es
claro en el uso de las fuentes del derecho internacional.

— Investigacién sobre responsabilidad jerdrquica. Si bien el
instructivo innova en incluir la posibilidad de persecucién
de los superiores jerdrquicos en casos de violencia institu-
cional, la instruccién no desarrolla en detalle la aplicacién
del estdndar. Se cita el caso de la Corte IDH sobre las muje-
res de ciudad de Atenco versus México como tnica fuente del
derecho internacional, a pesar de que existe desarrollo sobre
esta materia en el derecho internacional publico.

— No se desarrolla el estdindar ni los principios de la debi-
da diligencia en la investigacién de violaciones a derechos
humanos.

Sin perjuicio de que lo anterior puede ser considerado un avance, al
implementarse medidas organizativas, criterios de actuacién especiales
y de priorizacién de recursos, no puede obviarse que su produccién
ha sido tardia. Lo anterior se evidencia con particular claridad cuan-
do se considera que, segtin las autoridades de la Fiscalia Nacional, la
deteccién de las circunstancias que justificaron la produccién de estos
nuevos oficios se remonta a inicios de 2021, cuando se identificaron
nimeros preocupantes de archivos provisionales y se concluyé que era
necesario desarrollar una estrategia de “foco” respecto de estos casos.
A esto se sumé una solicitud a las Fiscalias Regionales para que deter-
minardn cudles eran los recursos adicionales que estimaban necesarios
para avanzar en dichos casos. A mayor abundamiento, la falta de opor-
tunidad de estas medidas se grafica en el hecho de que los planes de
trabajo de las Fiscalias Regionales para los casos del estallido, recién
llegaron la semana del 13 de septiembre de 2021.%

35 Entrevista a fiscal nacional y directora de la Unidad de Especializada de Derechos hu-
manos, Violencia de Género y Delitos Sexuales.
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En efecto, se trata de una medida que no satisface el estdndar de
oportunidad que exigen los estdndares internacionales, ya que fue eje-
cutada luego de un afio y ocho meses del origen del estallido social.
Particularmente, respecto de las medidas de investigacién y organiza-
tivas, hay que considerar el tiempo (perdido) que tomard a las Fisca-
lias Regionales implementar estas nuevas directrices y la afectacién al
resultado de las investigaciones. Asi, el mismo fiscal nacional informé
que la revisién de las causas ya archivadas generé en las Fiscalias Regio-
nales “una tension fuerte de revisar todo para atrds”.>

La oportunidad de este tipo de medidas resulta decisiva para el
adecuado éxito de estos casos, siempre y cuando las investigaciones
criminales en materia de derechos humanos sean expeditas, ya que,
con el paso del tiempo, la evidencia corre el riesgo de ser eliminada o
de ocultarse. Esto, en especial, si se considera que los agentes estatales
son los imputados y, por tanto, las victimas tienden a desmotivarse y
decepcionarse, generdndose en ellas una sensacién de impunidad que
las aleja del proceso judicial en curso.

En ese sentido, resulta evidente que la Fiscalia Nacional llegé tarde
en el uso de facultades exclusivas otorgadas por la LOCMP y al inten-
tar cumplir con las obligaciones del Estado de Chile. Al pretender esta-
blecer criterios de persecucién penal, organizacionales y de diligencias
investigativas, a casi dos afios del estallido social, se corre el riesgo de
que la aplicacién de dichas directrices por parte de los fiscales dificil-
mente produzca resultados en las causas investigadas.

Desde el punto de vista de las obligaciones del Estado de Chile en la
materia, la omisién de tomar medidas especiales oportunas en situacio-
nes de gravedad, como las vividas en nuestro pais, puede considerarse
un incumplimiento del Estado de Chile de la obligacién de investigar
bajo el estindar de debida diligencia y de plazo razonable, lo cual ex-
plicaremos a continuacidn.

El estindar de debida diligencia exige que ante violaciones gra-
ves a los derechos humanos se imparta una investigaciéon “ex officio,
sin dilacién, seria, imparcial y efectiva, es un elemento fundamental
y condicionante para la proteccién de ciertos derechos afectados por
esas situaciones, como la libertad personal, la integridad personal y la
vida.”” De este modo, “el érgano que investiga una violacién de dere-
chos humanos debe utilizar todos los medios disponibles para llevar a
cabo, dentro de un plazo razonable todas aquellas actuaciones y averi-
guaciones que sean necesarias con el fin de obtener el resultado que se

36 Id. Véase también: El Mostrador: “Sefial contra la impunidad: Gobierno, INDH y Con-
greso valoran decisién de Abbott de revisar causas archivadas de DD.HH. del estallido
social’, 5 de mayo de 2021.

37 Corte IDH, caso Rios y otros versus Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia de 28 de enero de 2009, Serie C, No. 194, parr. 283.



persigue (...) En este sentido, tienen que adoptarse todas ‘las medidas
necesarias para visibilizar los patrones sistemdticos que permitieron
las graves violaciones a los derechos humanos™.*® Para ello, la Corte
IDH hace un importante hincapié al sefialar que es deber del Estado
dotar a los 6rganos persecutores de los recursos logisticos y cientificos
necesarios para recabar y procesar las pruebas y, en particular, de las
facultades para acceder a la documentacién e informacién pertinente
para investigar los hechos denunciados.”

Ademds, se debe considerar que la obligacién de investigar es una
obligacién de medios o de comportamiento. Por tal motivo, no es
necesariamente incumplida por el hecho de que la investigacién no
produzca un resultado satisfactorio: lo clave es valorar las diligencias
llevadas a cabo en cada caso particular.’

Respecto al estdndar sobre el plazo razonable en la investigacidn,
la Corte IDH ha sostenido que “el paso del tiempo guarda una re-
lacién directamente proporcional con la limitacién —y en algunos
casos, la imposibilidad— de obtener pruebas y/o testimonios, dificul-
tando y atin tornando nugatoria o ineficaz, la prictica de diligencias
probatorias a fin de esclarecer los hechos materia de investigacion,
identificar a los posibles autores y participes, y determinar las even-
tuales responsabilidades penales”. Todos estos elementos, coadyu-
van a una efectiva investigacién, por lo que su ausencia no exime a
las autoridades nacionales a realizar todos los esfuerzos necesarios en
cumplimiento de esta obligacién. En la misma linea, la jurispruden-
cia interamericana ha establecido que el derecho de acceso a la justi-
cia requiere que se haga efectiva la determinacién de los hechos que
se investigan y las correspondientes responsabilidades en un tiem-
po razonable. La demora prolongada puede llegar a constituir una

38 Corte IDH, caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica (Operacion Génesis) versus Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2013, Serie C No. 270, parr. 372.

39 Corte IDH, caso Anzualdo Castro versus Pert, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 22 de septiembre de 2009, Serie C No. 202, parr. 135. Caso
Chitay Nech y otros versus Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C No. 212, parr.196; caso Ibsen Cdrdenas
e lbsen Pefa versus Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de septiembre
de 2010, Serie C No. 217, parrs.167 y 168; caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”)
versus Guatemala, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 noviembre de 2012,
Serie C No. 253, parr. 259; caso Garcia y familiares versus Guatemala, Fondo Reparacio-
nesy Costas, Sentencia de 29 noviembre de 2012, Serie C No. 258, parr.135; caso Osorio
Riveray familiares versus Pert, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 26 de noviembre de 2013, Serie C No. 274, parr.182 y 185.

40 Corte IDH, caso Acosta y otros versus Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 25 de marzo de 2017, Serie C No. 334, parr. 142.

41 Corte IDH, caso Anzualdo Castro versus Perd, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 22 de septiembre de 2009, Serie C No.202, parr. 135.
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violacién a las garantias judiciales.*?

Para determinar la razonabilidad del plazo, la Corte IDH ha esta-
blecido que se deben tomar en cuenta cuatro elementos: a) complejidad
del asunto, b) actividad procesal del interesado, ¢) conducta de las au-
toridades judiciales, y d) afectacién generada en la situacién juridica de
la persona involucrada en el proceso. La aplicacién de estos criterios de-
pende de las circunstancias de cada caso.*’ Unido a ello, para analizar
el plazo razonable de una investigacién se debe realizar una valoracién
especifica, aplicando los cuatro criterios en cada una de sus etapas.*

En nuestra opinidn, el contexto social que vivia y vivié el pais de-
mandaba del Ministerio Publico, especialmente de la Fiscalia Nacio-
nal, un liderazgo decisivo en la materia, que deberia haberse traducido
en una definicién técnica, oportuna y transparente de como se investi-
garfan estos ilicitos, de qué manera se controlaria el cumplimiento del
estindar del deber de investigar y sus eventuales formas de término, y
de qué forma se organizarian las Fiscalias para abordar esta labor.

En ese sentido, tanto la Constitucién como la LOCMP entregan las
facultades necesarias al Ministerio Pablico para ejecutar esta labor; no
obstante, hasta fines de mayo de 2021, no las ejercié.” Inclusive, des-
de los mismos fiscales entrevistados, existe la percepcién de una falta

42 Corte IDH, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros versus Trinidad y Tobago, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 145; caso
Guzmdn Albarracin y otras versus Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
24 de junio de 2020, Serie C No. 405, parr. 180; Corte IDH, caso Grijalva Bueno versus
Ecuador, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 3 de junio
de 2021, Serie C No. 426, parr. 140.

43 Corte IDH, caso Anzualdo Castro versus Pert, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas, Sentencia de 22 de septiembre de 2009, Serie C No. 202, parr. 156; caso
Radilla Pacheco versus México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie C No. 209, parr. 244.

44  Corte IDH, caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica (Operacion Génesis) versus Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 2013, Serie C No. 270, parr. 403;
caso Guzmdn Albarracin y otras versus Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, supra,
parr. 181; caso Grijalva Bueno versus Ecuador, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacio-
nesy Costas, Sentencia de 3 de junio de 2021, Serie C No. 426, parr. 141.

45 Entre otras facultades descritas en el articulo 17 de la LOCMP: a) Fijar, oyendo pre-
viamente al Consejo General, los criterios de actuacion del Ministerio Publico para el
cumplimiento de los objetivos establecidos en la Constitucion y en las leyes. Tratan-
dose de los delitos que generan mayor conmocién social, dichos criterios deberadn
referirse, especialmente, a la aplicacion de las salidas alternativas y a las instrucciones
generales relativas a las diligencias inmediatas para la investigacién de los mismos, pu-
diendo establecerse orientaciones diferenciadas para su persecucion en las diversas
regiones del pais, atendiendo a la naturaleza de los distintos delitos; b) Fijar, oyendo
al Consejo General, los criterios que se aplicardn en materia de recursos humanos, de
remuneraciones, de inversiones, de gastos de los fondos respectivos, de planificacion
del desarrollo y de administracion y finanzas; c) Crear, previo informe del Consejo Ge-
neral, unidades especializadas para colaborar con los fiscales a cargo de la investiga-
cion de determinados delitos; h) Administrar, en conformidad a la ley, los recursos que
sean asignados al Ministerio Publico.



de liderazgo interno para haber tomado las medidas necesarias que
permitieran atender la urgencia y, a su vez, ejercer el liderazgo politico
que implica para la Fiscalia Nacional ser la cabeza del Ministerio Pu-
blico. Lo anterior para efectos, incluso, de demandar mayores recursos
-0 recursos excepcionales— con el propésito de que el Estado pueda
cumplir adecuadamente los estdndares internacionales respecto de los
cuales estd obligado. En este sentido, el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (en adelante, también, INDH) putblicamente, en diversas
ocasiones, expresé su preocupacién y la necesidad de que el Ejecutivo
inyectara recursos al Ministerio Puablico para efectos de mejorar las
capacidades de investigacion en la materia.*

Adicionalmente, cabe indicar que la existencia de un oficio anterior
(pre-estallido social), referido a la temdtica, no parece suficiente para sa-
tisfacer los estdndares internacionales. Esto, si consideramos que no se
cumplié la exigencia de establecer medidas especiales, idéneas y concretas
de acuerdo a la gravedad de las violaciones de derechos humanos que se
suscitaran. En ese sentido, no se tomaron otras medidas oficiales y con-
cretas en materia organizacional ni de recursos por parte de la Fiscalia
Nacional, las cuales eran necesarias en concordancia a la urgencia y gra-
vedad de los hechos acontecidos, para efectos de priorizar la investigacién
criminal y maximizar las posibilidades de esclarecimiento. Inclusive, la
elaboracién de un nuevo oficio es una prueba evidente de que el anterior
no era suficiente y requeria de un nuevo contenido y nuevas directrices.

b) La politica de persecucion del Ministerio Publico no ha sido seria,
al haber estado conducida por las Fiscalias Regionales sin recursos
adicionales ni medidas efectivas

Como se indicé con anterioridad, la Fiscalia Nacional no ha elaborado
de manera seria y oportuna la politica de persecucion de delitos contra
agentes del Estado en el marco del estallido social. Por lo tanto, han
sido las Fiscalias Regionales las entidades que, con el mismo presu-
puesto de siempre, han debido implementar politicas destinadas a or-
ganizar sus recursos y establecer formas de trabajo y criterios a la hora
de investigar los delitos. Esto ha generado una respuesta atomizada
respecto a los casos del estallido social.

De acuerdo a lo relatado por personas entrevistadas para la redac-
cién de este capitulo, algunas Fiscalias Regionales y Locales estable-
cieron como principal politica para enfrentar la investigacién de es-
tos hechos, la figura de los “fiscales preferentes”.*” Esta figura implica
asignar a determinados fiscales la investigacién de estas causas, pero,
en ningun caso, los libera de su responsabilidad en la investigacién de

46 INDH.cl:“Sergio Micco tras reunién con el Fiscal Nacional advierte sobre‘los cuellos de
botella’en la busqueda de justicia’, 16 de enero de 2020.
47 Entrevista FLO2; entrevista fiscal regional del Bio-Bio.
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otras causas (inclusive por otros delitos) o de otras labores que tengan
a cargo.*® Asimismo, la preferencia es solamente para efectos de con-
centrar las causas en determinados fiscales y no supone necesariamente
la asignacién de mds recursos financieros y humanos que les permitan
dedicarse exclusivamente a investigar las causas del estallido.

Esta informacién, entregada por las personas entrevistadas, fue ra-
tificada en las respuestas a las solicitudes de acceso a informacién que
realizamos a cada una de las Fiscalias Regionales del Ministerio Pu-
blico. En suma, las Fiscalias Regionales, en general, indicaron que no
generaron una politica de persecucién propia ni distinta a la establecida
en el Oficio FN N°037, y que, principalmente, nombraron a fiscales
preferentes a cargo de la investigacién de estos hechos. A continuacién,
se puede apreciar un resumen por cada una de las Fiscalia Regionales
que respondieron el requerimiento:

Tabla N°1: Respuestas de las Fiscalias Regionales sobre politicas de
persecucion penal.

Fiscalia Respuesta

Arica 1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscales preferentes.

Tarapacd La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037.

Antofagasta Sin respuesta.

Atacama Resoluciéon FR N©1758 /2020 que instruye al fiscal a informar al INDH en

caso de que se tome la decisién de no perseverar en la causa.

Coquimbo 1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037 ; 2)
Equipo liderado por fiscal regional y fiscales adjuntos German Calquin Mesa
y Rocio Valdivia Delgado; abogada asesora Marfa Eugenia Bustos Fuentes y
abogada asistente fiscal Paola Gonzdlez Cerna; 3) Oficio N°1158 de fecha 26
de febrero de 2021, que instruye al prefecto de la Policia de Investigaciones

de Chile don Ricardo Gatica Aliaga, que se dispusiera la conformacién de un
equipo preferente de 3 a 4 personas para la realizacién de diligencias precisas y
acotadas de investigacién de causas seguidas por violencia institucional.

48 En este sentido FLO1 adjunto de una de las Fiscalias Regionales de la Region Metropo-
litana indicé: “(...) pero por un problema de recursos humanos no hay para que sola-
mente se vean este tipo de delitos”. Las consecuencias de esto se grafican en los dichos
de la fiscal local 02, también de una de las regionales de Santiago: “O sea, no pueden
depender de que haya gente dispuesta a trabajar de lunes a domingo, y a trabajar en
la noche, etc. Yo no le puedo exigir ese tipo de compromiso a mis equipos, pese a que
tengo ese compromiso en mis equipos. Llega un momento en que, desde el punto de
vista de la administracion razonable de las personas, también es inviable. Por ejemplo,
cuando nosotros vimos el caso de [referido a un caso del estallido social], tuvimos la
audiencia el domingo y el lunes yo seguia en los alegatos de clausura de otro caso [no
vinculado al estallido social]”. La cita fue levemente editada y el detalle de ciertos casos
fue eliminado para asegurar el anonimato de la persona entrevistada.



Valparaiso

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037;
2) Resolucién 85/2021 de fecha 17 de junio de 2021, que crea la Unidad de
Violencia Institucional Regional.

O'Higgins

1) Se determinaron directrices investigativas respecto de los delitos de violen-
cia institucional y para ello se designé a fiscales preferentes para dichas inves-
tigaciones en cada Fiscalfa Local, ademds de concentrar los casos de mayor
gravedad en la Fiscalfa de Delitos de Alta Complejidad; 2) Capacitaciones a
fiscales y funcionarios de la Region para realizar una persecucién penal éptima
en este tipo de delitos; 3) La politica de persecucién criminal se ha regido por

Oficio FN N°037.

Maule

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscal preferente.

Nuble

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscal especializado, apoyo y coordinacién y la Unidad de Asesoria Juridica de
la Fiscalia Regional.

Bio-Bio

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037;
2) Correo de la Fiscalia Regional, de fecha 30 de octubre de 2019, dirigido
a fiscal, instruyendo criterios de actuacién ante la contingencia y estado de
emergencia.

Araucania

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037 y
nuevo oficio; 2) Aplicaciéon de Unidad Regional Especializada en la investiga-
cién de delitos que afecten garantias constitucionales, de 2017, conformada
por fiscales preferentes y especializados.

Los Lagos

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037 y
nuevo oficio; 2) Fiscal preferente durante el 2019; 3) Actualmente, hay un
equipo conformado por fiscal regional, fiscal jefe de Valdivia, abogada asesora,
dos fiscales SACFI; 3) Equipo especial de la Policia de Investigaciones (PDI).

Aysén

1) No hay politica regional; 2) Tres fiscales preferentes.

Magallanes

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscales preferentes.

Fiscalfa Cen-
tro Norte

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Multiples medidas de control y coordinacién para la adecuada implementa-
cién de los criterios institucionales en la tramitacién de investigaciones sobre
violencia institucional, priorizacion de casos, asf como contacto y apoyo de
victimas y testigos. No se entregan por estar amparadas en el art. 21 de la Ley
20.285.

Fiscalfa Sur

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscales preferentes.

Fiscalfa Occi-
dente

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscales preferentes.

Fiscalfa

Oriente

1) La politica de persecucién criminal se ha regido por Oficio FN N°037; 2)
Fiscales preferentes.

Fuente: Elaboracion propia a partir de las respuestas a solicitudes de acceso a informacién

publica a las Fiscalias Regionales.
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Dentro de las medidas enunciadas, podemos observar que algunas Fis-
calias Regionales dan cuenta de la creacién de equipos especiales de la
Policia de Investigaciones (en adelante, PDI), los cuales se han abocado
principalmente a la investigacién de estas causas. Otras Fiscalias Re-
gionales también indicaron que han incorporado capacitaciones a fis-
cales y funcionarios de la Fiscalia respecto a la investigacién de delitos
cometidos por agentes del Estado.

Es relevante destacar ciertas politicas implementadas por algunas
Fiscalias. Por ejemplo, la Fiscalia Regional de Valparaiso establecié un
equipo con dedicacién exclusiva (fiscales y abogados) para investigar
~durante el segundo semestre de 2021- las causas de violencia insti-
tucional. Por su parte, la Fiscalia Regional de la Araucania dispone de
una unidad creada en 2017 para este tipo de hechos que, sin perjuicio
de no designar fiscales exclusivos, da cuenta de una organizacién previa
y experiencia en la materia, a diferencia de otras Fiscalfas Regionales.”’
También existen algunas Fiscalias Regionales que elaboraron politicas
de persecucién para determinados aspectos. Es el caso de la Fiscalia
Regional de Atacama que instruyé a sus fiscales a informar al INDH
cuando se tome la decisién de no perseverar en la causa, o de la Fiscalia
Regional del Bio-Bio que estableci6 criterios para efectos de la detencién
de agentes del Estado, dependiendo si pertenecian a las Fuerzas Arma-
das, a Carabineros o a la PDI*° Por su parte, la Fiscalia Regional Centro
Norte, de acuerdo con las personas entrevistadas, concentré la mayoria
de las causas en la Fiscalia de Alta Complejidad, e implementé un siste-
ma de hot spots para agrupar la investigacién de causas por determina-
dos sucesos que generaron multiples hechos ilicitos, principalmente, a
proposito de protestas sociales en determinadas fecha y horarios.

A pesar de lo anterior, no debe obviarse que la generalidad de las
politicas de las Fiscalias Regionales se ha traducido en reorganizar los
recursos humanos y materiales disponibles antes del estallido, asignan-
do las causas a fiscales y abogados que tienen otras labores y funciones,
sin recibir en términos generales nuevos recursos, como personal adi-
cional permanente de apoyo o incremento presupuestario para mejorar
la eficacia y el avance de estos casos.

En efecto, segin informé la directora ejecutiva nacional, Francisca
Werth,”" mediante una respuesta a solicitud de acceso a la informacién

49 Entrevista al fiscal adjunto jefe de la Unidad de Derechos Humanos de Temuco, Jorge
Calderrama. Se trata de la primera Fiscalia a nivel nacional destinada a casos de violen-
cia institucional. Esto se traduce en un sistema de trabajo en que fiscales de una Fisca-
lia Local investigan casos de violencia institucional que ocurrieron en el territorio de
otra Fiscalia Local de la misma region, con el fin de asegurar una investigacion objetiva
y rapida.

50 En el mismo sentido, entrevista fiscal regional del Bio-Bio.

51 Fiscalia Nacional, Carta DEN LT N°745/2021 de Santiago, 9 de septiembre de 2021.



publica realizada para esta investigacion (referida a los apoyos financie-
ros adicionales provistos a las Fiscalias Regionales para asumir las cau-
sas del estallido social en el periodo octubre de 2019 a junio de 2021),
la Fiscalia Nacional asigné recursos adicionales, en el periodo entre
diciembre de 2019 y junio de 2020, por un monto levemente superior a
los 86 millones de pesos, lo que permitié la contratacién por ese lapso
de tiempo de 14 personas adicionales a nivel nacional. La respuesta
remitida por la directora ejecutiva nacional no alude a la entrega de
recursos financieros adicionales para el periodo entre junio de 2020 y
junio de 2021, lo que es consistente con lo indicado por las personas
entrevistadas en relacién a que producto de la pandemia dicho apoyo
habia cesado.”? Asimismo, este antecedente da sentido a lo que las per-
sonas entrevistadas nos indicaron respecto de las pericias que se han
requerido, algunas de las cuales, al no disponer las Fiscalias de recursos
suficientes, han sido realizadas de manera gratuita por profesionales
afiliados a universidades del pais.”®

Ahora bien, en este escenario no debe olvidarse una limitacién es-
tructural que pesa sobre la Fiscalia Nacional respecto a esta materia, la
cual es claramente explicada por la fiscal regional del Bio-Bio cuando
senala: “Bueno, es un hecho de la causa que -y en eso yo soy critica-,
que la Fiscalia no tiene su propio presupuesto, o sea no genera, no
recibe directamente y la genera a través de otras instituciones. Y esto
metiéndome en un tema que no tiene nada que ver: cuando se habla de
la autonomia y la independencia del Ministerio Pablico es grave que
asi no lo sea. Porque efectivamente siempre hay que estar hablando con
el Ejecutivo, con el ministro de turno. Y es lo que hace la Nacional, si
no es un misterio pa [sic] nadie. Hay que hablar con el Ministerio de
Justicia y hay que ir a hablar con otros Ministerios; de Justicia después
sube a Hacienda, Hacienda siempre dice que no. Entonces esto es siem-
pre un asunto que se mezcla con el Ejecutivo porque asi estd pensado
el sistema hoy dia —erradamente para mi, pero eso no es lo que me
preguntaron-. Entonces hay que ir a pedir y a explicar.”

Al respecto, el fiscal nacional informé que producto del levantamien-
to de informacién interno que realizaron a las Fiscalias Regionales du-
rante 2021, estas canalizaron las necesidades de recursos humanos nece-
sarios para priorizar los casos del estallido. Esta informacién se tradujo
en una demanda de recursos a la Direccién de Presupuesto durante este
afio, los cuales fueron finalmente aprobados, pero por “bastante menos
de lo que habiamos pedido”, segtin senalaron autoridades de la Fiscalia
Nacional entrevistadas para este capitulo. Dado lo anterior, recién para

52 Segun da cuenta sobre esta materia, Informe 2020, p. 138.
53 Entrevista FLO2.
54 Entrevista fiscal regional del Bio-Bio.

127



128

octubre de 2021 se aprobd la contratacién de 44 profesionales a honora-
rios que apoyardn a las Fiscalias Regionales en estas materias.”” En otras
palabras, habiendo transcurrido dos afios desde el inicio del estallido so-
cial, recién se liberan recursos nuevos para potenciar la investigacién de
estas causas. Y no queda claro si estos recursos serdn, o no, permanentes.

Por lo senalado, y como indicaron algunos fiscales entrevistados,
salvo la ayuda (a modo de asesoria técnica) en determinadas circuns-
tancias y labores de parte de la Unidad Especializada en Derechos Hu-
manos de la Fiscalia Nacional, de la cual tienen la mejor impresion,
hasta la fecha de este Informe las Fiscalias Regionales no han recibido
mayor apoyo por parte del poder central, en este caso, de las autorida-
des de la Fiscalia Nacional.*® Especialmente, a propésito de aplicar los
estandares internacionales de derechos humanos en la materia, sobre
los cuales —como algunos entrevistados indicaron- requirieron ayuda.

Esto ultimo ha sido catalogado como problemdtico por parte de
las personas entrevistadas, debido a que la carencia de exclusividad
en la investigacién de estas causas impide realizar una adecuada la-
bor de parte de los fiscales, ya que deben preocuparse por otras causas
(de otras materias) y de otras funciones que cumplen en las Fiscalias.
Concretamente, una entrevistada nos indicé: “(...) creo que no se ha
asumido con completa responsabilidad los deberes que derivan de las
obligaciones convencionales para el Estado de Chile en la investigacién
bajo estindares de debida diligencia. Si esto lo tomamos en serio, la
precariedad con la que nosotros estamos trabajando debiera ser supe-
rada porque finalmente los resultados obedecen a la decisién de cada
uno, pero no a una decisién institucional de dotar recursos y poner
metas. ‘Yo le entrego 20 Fiscales y usted me entrega X cantidad de
casos resueltos’. Hoy dia fue al revés, ‘aqui tiene todos los casos, haga
lo mejor que pueda con lo que tiene’.”’

Tal como fue descrito antes, la carencia de una politica general de
parte del Ministerio Pablico para efectos de enfrentar los casos de ili-
citos cometidos por agentes del Estado en el contexto del estallido so-
cial —que estableciera lineamientos generales acerca de cémo debieran
organizarse las Fiscalias Locales para investigar y que dotara de los
recursos necesarios para dedicarle el tiempo y esfuerzos suficientes para
el esclarecimiento de estos hechos-, pudieran implicar un incumpli-
miento del Estado de Chile de la debida diligencia para investigar.

55 Entrevista fiscal nacional.

56 Segun la directora de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, su aporte al
trabajo de las Fiscalias Regionales consistio en la produccién de informes en materia
de estandares de derechos humanos, la entrega de documentacion especializada en
la materia, la realizacion de capacitaciones y la busqueda de informacion relativa a
las policias.

57 Entrevista FLO2.



En ese sentido, la figura del “fiscal preferente”, sin perjuicio de ser la
opcién a la que podian optar las Fiscalias Regionales por las dificulta-
des organizacionales y de recursos, opera como una figura meramente
semdntica que busca brindar una sefial de que el Ministerio Publico ha
tomado medidas al respecto y le estd dando la importancia necesaria
a una investigacién determinada. Como ha sido constatado por las
personas entrevistadas, en la practica, estos “fiscales preferentes” no po-
seen el tiempo ni los recursos necesarios para dedicarse adecuadamente
a la investigacion de estos ilicitos.

En nuestra opinién, este calificativo de “preferente” es asimilable a
la figura del ministro de la Corte que es nombrado “preferente” para
investigar las violaciones de derechos humanos ocurridas durante la
dictadura. Como es sabido, los jueces preferentes han mantenido otras
obligaciones y responsabilidades en causas diversas, lo que ha ocasio-
nado el cuestionamiento a su labor en la investigacién de las causas, ya
que en la prictica no poseen el tiempo suficiente para investigarlas, lo
que implica que dichas causas se han eternizado.

En este contexto, la falta oportuna de lineamientos institucionales
y de recursos de parte del poder central que permitiera a las Fisca-
lias Regionales organizarse adecuadamente para investigar los hechos
ocurridos durante el 18 de octubre, podria considerarse una falta de
seriedad de parte del Estado de Chile para efectos de generar los me-
dios necesarios con el objeto de cumplir con la obligacién de investigar
violaciones a los derechos humanos.

Es importante sefialar que los fiscales adjuntos a cargo de estas in-
vestigaciones han trabajado con los recursos disponibles y han hecho
importantes esfuerzos, con errores y aciertos, en el esclarecimiento de
los hechos. Lamentablemente, la politica institucional no les ha entre-
gado los medios suficientes para realizar un trabajo de mayor calidad y
con mejores resultados.

Esta situacion parece ser reconocida, de manera tdcita, por el reciente
oficio pronunciado por la Fiscalia Nacional en la materia, el que, como se
menciond antes, ordena que “(...) las regiones deben disefiar un Plan Re-
gional de andlisis del universo de causas asociadas al periodo compren-
dido entre el 18 octubre 2019 y el 31 marzo de 2020, por cada region,
verificando el estado de cumplimiento de los lineamientos establecidos
en el Oficio FN N°037/2019”. Tal como se indicé con anterioridad, esta
instruccién reconoce la necesidad de volver atrds y revisar lo hecho,
ademds de ver la posibilidad de disminuir las causas archivadas y tratar
de avanzar en ellas. Al respecto, la fiscal regional del Bio-Bio, al referirse
a esta materia, la calificé como un “sinceramiento”.*® Con todo, es valido
preguntarse si, a un ano y medio del estallido social, esto tiene sentido.

58 Entrevista fiscal regional del Bio-Bio. En el mismo sentido, véase nota al pie 35.
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2.2. Dificultades en la investigacion criminal

a) Identificacion de funcionarios policiales

Uno de los aspectos criticos que sefialaron las personas entrevistadas,
y que afecta de manera considerable los resultados de la investigacién
criminal, es la dificultad para identificar al agente policial eventual-
mente involucrado en los hechos investigados. En efecto, sehalaron que
existen problemas en los protocolos que posee Carabineros para iden-
tificar a los funcionarios policiales que participaron en un turno y en
una determinada jurisdiccién. Como nos indicé un entrevistado: (...)
todos los dias Carabineros establece sus servicios para el dia siguiente,
al ser una institucién que tiene turnos, no como nosotros que todo el
mundo sabe que yo trabajo lunes a viernes, salvo que tenga licencia, va-
caciones o un dfa administrativo. Carabineros programa sus servicios
con tablas de servicio, pero nos encontramos por ejemplo que dentro
de esas tablas de servicio algo pasaba en el dia anterior, no sé la tabla
de servicios como se hace el dia antes pucha no sé, el carabinero fue
lesionado o no fue al servicio, entonces las primeras informaciones por
ejemplo son por las tablas de servicio, pero nadie te dice salvo que ti
lo sepas por otras investigaciones, que hay otra documentacién que se
hace al término del dia que tienen que ver con los armamento y todo,
para saber quiénes de la tabla de servicio efectivamente prestaron servi-
cios, esto con informacién ex post™.”’

En ese sentido, lo que se puede apreciar es que Carabineros no po-
see un protocolo accesible y simple para identificar y situar de manera
efectiva a los funcionarios policiales que pudieron participar en un he-
cho delictivo. El proceso se traduce en una serie de requerimientos de
informacién de la Fiscalia hacia Carabineros para lograr identificar los
documentos que permitan individualizar a los imputados vy, a su vez,
importantes esfuerzos para comprender y analizar la informacién que
contienen dichos documentos.

La misma critica ha recibido la carencia de protocolos respecto del
uso de cdmaras portdtiles, en cuanto a quiénes las pueden portar, quié-
nes son los responsables, de qué manera se resguarda la integridad de
las grabaciones y, entre otros temas, cémo se registra al portador de di-
cho dispositivo. Esta falta de protocolos ha generado problemas serios,
en algunos casos, al descubrirse de manera posterior que funcionarios
policiales portaban cdmaras portatiles institucionales —o particulares-
y que no fueron registradas como parte de los procedimientos policia-
les.®® Algo similar ocurre con el uso de radios portdtiles por parte de

59 Entrevista FLO3.
60 ElDesconcierto.cl:“Ex carabinero que dispar6 a Fabiola Campillai queda en prisién pre-
ventiva: Omiti6 que llevaba camara’, 28 de julio de 2021.



Carabineros. Al ser las grabaciones de las comunicaciones radiales un
elemento probatorio importante, se produce un problema cuando, en
algunos casos, se descubre el uso de dos o mds dispositivos por parte
de algunos funcionarios policiales, para comunicarse durante algin
servicio con diversos estamentos de la institucién. En determinadas
circunstancias, se pudo constatar que se utilizaban dispositivos para
comunicarse de forma oficial y otros eran usados con fines diferentes.

En ese contexto, la carencia de protocolos -o, en caso de existir, de-
fectuosos- impide la generacién de antecedentes que colaboren con el es-
clarecimiento de los hechos y la identificacién de los posibles participes.
Desde el punto de vista de los estindares internacionales, cabe recordar,
tal como se menciond, que los Estados también poseen obligaciones po-
sitivas, es decir, de realizar acciones destinadas a generar investigacio-
nes serias y oportunas, asi como también de propiciar la bisqueda de
la verdad en estos casos, por lo que deben organizar a sus organismos y
dotarlos de los recursos necesarios para que aquello ocurra. Asi, es fun-
damental la elaboracién de protocolos claros y de ficil acceso acerca del
accionar policial, no solo para delimitar la responsabilidad de los agentes
del Estado, sino también, para determinar la funcién que le corresponde
a cada funcionario en un determinado procedimiento policial y, de esa
manera, permitir una trazabilidad de su identidad.

Es importante sefialar que estas dificultades no tienen, tinicamen-
te, relacion con la carencia de protocolos, sino que, en general, con la
existencia de una cultura interna dentro de Carabineros de dificultar
el acceso a la informacién y complejizar las investigaciones crimina-
les en contra de los funcionarios policiales de la institucién.®’ En ese
sentido, los problemas en los protocolos, o la inexistencia de aquellos,
se explican, en parte, por una cultura poco colaborativa con el esclare-
cimiento de los hechos en los cuales se ven involucrados funcionarios
policiales de la institucién. Por lo mismo, parte relevante del problema
se encuentra en los mandos institucionales que no han comprendido
el rol que tiene una policia moderna en una democracia, junto con los
derechos y deberes que aquello implica.®

De esa manera, si bien la existencia de protocolos permitiria me-
jorar las capacidades de identificacién de los funcionarios policiales,
ese cambio no serd suficiente si no se generan politicas estatales que
modifiquen la cultura interna de Carabineros y de sus altos mandos
que impide, actualmente, acceder con rapidez y confiabilidad a los an-
tecedentes investigativos que tienen en su poder.

61 El Desconcierto.cl: “Ex carabinero que disparé a Fabiola Campillai queda en prisién
preventiva: Omitié que llevaba cdmara’, 28 de julio de 2021. En el mismo sentido FLO1
y FLO2.

62 Informe 2020, pp. 110-112.
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b) El rol de las policias en la investigacion criminal

Todos los fiscales entrevistados expresaron un aprecio por el trabajo
de la PDI en las causas iniciadas desde el estallido social, lo cual habia
sido ya descrito en el Informe 2020. Particularmente, las personas en-
trevistadas brindaron positivas percepciones respecto de la Brigada In-
vestigadora de Derechos Humanos de la PDI, la cual, tradicionalmente
dedicada a investigar violaciones a los derechos humanos en dictadura,
debié organizarse para hacerse cargo de causas de este tipo vinculadas
al estallido social.

Sin embargo, la falta de personal de dicha Brigada para hacerse car-
go de esta nueva carga de trabajo, sumada a las contingencias derivadas
de la situacién sanitaria, ha provocado, como sefalaron las personas
entrevistadas, dificultades para llevar adelante las diligencias investi-
gativas de las causas.

Algunos entrevistados recordaron que, en algunos de los casos, de-
bieron trabajar con la Brigadas de Investigacién Criminal de la PDI
(BICRIM), que son las unidades de la Policia de Investigaciones ubica-
das territorialmente, inclusive, a veces, con la Brigadas de Homicidios
en aquellas regiones en las que no existe la Brigada Investigadora de
Derechos Humanos de la PDI. Sin perjuicio de la buena disposicién de
los funcionarios policiales, las personas entrevistadas indicaron ciertas
dificultades en las investigaciones debido a que, salvo en el caso de la
Brigada especializada, no se trata de personal capacitado para la inves-
tigacién de este tipo de causas.®

c) La victima y el querellante

Uno de los problemas senalados por las personas entrevistadas ha sido
la posibilidad de identificar y, a su vez, hacer participe del proceso a las
victimas de los hechos que fueron denunciados o querellados. Como
nos indicé una de las personas entrevistadas, la situacién es diversa:
existen victimas que han podido ser identificadas e incluso se han
mantenido vinculadas al proceso, pero también hay otras que no han
podido ser identificadas y otras que, derechamente, no han querido
participar del proceso.

Respecto de estas tltimas, las razones son variadas: hay victimas que
no han querido participar por miedo a represalias y otras por desinterés
en la causa. En cuanto al desinterés, personas entrevistadas sefialaron
que algunas victimas manifestaron su desconfianza con el proceso ju-
dicial, dado que los fiscales serfan parte de una entidad del Estado; el
mismo Estado al cual pertenecen las instituciones de orden y seguridad
que, justamente, provocaron las violaciones a los derechos humanos.

Este ultimo punto es relevante, ya que sin la participacién de la

63 Entrevista FLO8.



victima la investigacién tiene escasas —o nulas- posibilidades de tener
éxito y lograr el esclarecimiento de lo sucedido y la imputacién a algin
agente del Estado. En ese sentido, algunos fiscales entrevistados sefa-
laron la importancia de que las instituciones querellantes sirvieran de
nexo con las victimas, en especial, porque son las entidades que han
interpuesto las querellas y resultan mucho més confiables y valoradas
por la ciudadania, como es el caso, por ejemplo, del Instituto Nacional
de Derechos Humanos. Al respecto, sefialaron que en un niimero im-
portante de casos ese nexo no se ha establecido por diversas razones, no
todas imputables al querellante.

Asimismo, los/as fiscales entrevistados/as valoraron el rol de los
querellantes en las causas, principalmente el Consejo de Defensa del
Estado y el Instituto Nacional de Derechos Humanos, instituciones
que colaboran, entre otros temas, con el desarrollo de los estindares de
derechos humanos en la materia.

d) Condenas de agentes del Estado y la responsabilidad del alto
mando

Desde el estallido social, el Ministerio Ptblico ha logrado condenar a
algunos agentes estatales por hechos constitutivos de delitos de tortu-
ras y apremios ilegl’timos, entre otros.

En junio de 2021, el Tribunal Oral de Ovalle condené a un capi-
tin de Carabineros por los delitos de apremios ilegitimos y lesiones,
por haber disparado (con un revélver) a la victima a corta distancia
provocando una fractura en el pubis.®* También, en junio de 2021, se
condené a dos funcionarios de Carabineros como autores del delito de
apremios ilegitimos, al haber propinado en varias ocasiones golpes a la
victima, en el sector de Lo Hermida.®®

Por su parte, el Ministerio Pablico ha avanzado formalizando a fun-
cionarios policiales en casos emblemdticos de traumas oculares, como
los de Fabiola Campillai y Gustavo Gatica, como también en graves
casos de torturas y otros tratos inhumanos, como el ocurrido al interior
de la Comisaria ubicada en la comuna de Penalolén.®®

En relacién con la responsabilidad jerdrquica o de mando, en el /n-
forme 2020 se indicé que existia un avance, al menos respecto de la res-
ponsabilidad administrativa, en un sumario desarrollado por la Contra-
loria General de la Republica, organismo que establecié la existencia de

64 INDH.cl: “Segunda condena por querella INDH en el contexto de la crisis social en Co-
quimbo’, 8 de junio de 2021.

65 Epicentro Chile.cl:“Dos ex carabineros condenados por apremios ilegitimos cometidos
en el marco del estallido social’, 8 de junio de 2021.

66 LaTercera.com:“Decretan prision preventiva para dos carabineros imputados por tor-
turas en Penalolén”, 7 de octubre de 2020.
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responsabilidad.”” Al respecto, la Contraloria General de la Republica
inicié un sumario administrativo, en septiembre de 2020, en contra de
siete altos mandos de Carabineros de Chile por no garantizar el uso ade-
cuado de los protocolos sobre uso de la fuerza, desde el 18 de octubre de
2019.%® Sin embargo, en marzo del presente afio, ante la recomendacién
del contralor al general director de Carabineros de suspender de sus car-
gos a tres de los generales, estos tltimos decidieron acudir a la justicia
civil para paralizar el procedimiento por medio de una medida precauto-
ria, la cual fue acogida.®” Hasta el cierre de este /nforme, tal situacion no
ha variado. El avance de estas investigaciones sumarias puede constituir
un importante antecedente para que el Ministerio Pablico pueda impul-
sar la persecucién jerdrquica en Carabineros.

En cuanto a la responsabilidad penal de funcionarios del Estado, se
ha conocido por medios de prensa que existen citaciones a superiores
jerdrquicos de Carabineros para efectos de conocer sus actuaciones du-
rante el estallido social. Esto, si bien ha implicado un avance, no se ha
traducido, hasta el momento, en algin tipo de imputacién o una sefal
mds concreta sobre una eventual determinacién de responsabilidad de
algiin funcionario de mayor jerarquia por su control sobre subordi-
nados.”” En este sentido, la responsabilidad jerirquica o de mando es
una forma de imputacién de responsabilidad penal por omisién que
ha sido desarrollada por el derecho penal internacional y el derecho
humanitario.”" Al respecto, y tras la entrada en vigencia del Estatuto
de Roma, se creé la Ley 20.352 que consagra en sus articulos 35 y 36
los supuestos de responsabilidad jerdrquica en relacién con los crime-
nes de lesa humanidad, genocidio y crimenes y delitos de guerra.”* Sin

67 Informe 2020, p. 114.

68 DW.com: “Chile: Carabineros enfrentan cargos por su actuar en protestas’, 12 de sep-
tiembre de 2020.

69 Bio-Bio.cl:“Los generales del estallido: las declaraciones del alto mando ante la Contra-
loria” 28 de abril de 2021.

70 En Estrado.com:“General Director declar a fiscalia que ningiin mando de carabineros
de Chile ejecuté o elaboré o concerté ninguna clase de plan para los efectos de dafar
a la poblacion chilena’, 8 de abril de 2021.

71 Elisabeth Matthei, Marcela Zufiga y otros, Amicus Curiae sobre tortura, malos tratos y
tratos degradantes y la responsabilidad jerdrquica en el derecho internacional de los dere-
chos humanos y sobre torturay apremios ilegitimos en el derecho interno de Chile, Centro
de Derechos Humanos UDP, 2019, p. 18.

72 Articulo 35.- Seran sancionados como autores de los delitos previstos en esta ley las

autoridades o jefes militares o quienes actuen efectivamente como tales, en su caso,
que, teniendo conocimiento de su comision por otro, no la impidieren, pudiendo ha-
cerlo. La autoridad o jefe militar o quien actiie como tal que, no pudiendo impedir el
hecho, omitiere dar aviso oportuno a la autoridad competente, serd sancionado con la
pena correspondiente al autor, rebajada en uno o dos grados.
Articulo 36.- La orden de cometer una accion o de incurrir en una omisién constitutiva
de delito conforme a esta ley, asi como la orden de no impedirlas, impartida por una
autoridad o jefe militar o el que actue efectivamente como tal, a un subalterno, lo hace
responsable como autor.



embargo, en virtud de las obligaciones internacionales contraidas por
Chile en materia de crimenes y delitos cometidos por las Fuerzas Ar-
madas, de Orden y Seguridad Publica, es posible argumentar que los
estdndares desarrollados por el derecho penal internacional y humani-
tario son aplicables a los delitos que no constituyan crimenes de lesa
humanidad.”” En consecuencia, la interpretacién de las disposiciones
sustantivas y procesales que regulen los crimenes y delitos cometidos
durante el estallido social debe realizarse en virtud de los estindares
internacionales sobre derechos humanos, en especial, los tratados inter-
nacionales ratificados y vigentes en Chile, asi como la jurisprudencia y
principios. Tal interpretacién debe tener como base el articulo 5° inciso
segundo de la Constitucién, junto a las normas sobre interpretacién de
los tratados internacionales de derechos humanos.

Cabe recordar que el Estado de Chile no solo debe investigar a aque-
llos ejecutores de las acciones constitutivas de torturas y otros tratos,
sino que debe sancionar a los responsables. Esto tltimo no se traduce
Unicamente en sancionar a los ejecutores de las acciones u omisiones,
sino que, también, a los superiores que pudieran tener alguna respon-
sabilidad en los hechos, en especial cuando integran instituciones je-
rarquizadas.

3. CONCLUSIONES

Ningun sistema de justicia criminal puede esclarecer todos los delitos;
eso es un hecho. La investigacién criminal de cualquier caso tiene di-
ficultades inherentes e ineludibles, propias de las limitaciones del ser
humano para reconstruir hechos del pasado. Sin perjuicio de ello, el
Estado de Chile -si bien no estd obligado a hacer lo imposible y a
esclarecerlo todo- debe garantizar, de manera oportuna, los recursos
idéneos y necesarios para que se puedan investigar y sancionar las vio-
laciones a los derechos humanos ocurridas, en este caso, durante el
estallido social. Lamentablemente, como fue expuesto en el presente
capitulo, eso no ha ocurrido.

Lo que se esperaba de la Fiscalia Nacional, en particular, es que to-
mara medidas especiales y concretas para efectos de que el Ministerio
Puablico abordara de manera oportuna y seria, una situacién excep-
cional como la ocurrida a partir del estallido social. Respecto de esto
tltimo, durante estos casi dos afios transcurridos desde el inicio del
estallido, la Fiscalia Nacional debi6 haber liderado, elaborado y super-
visado de manera constante y oportuna una politica de persecucion
que permitiera maximizar las posibilidades de esclarecimiento y, en su

73 Elisabeth Matthei, Marcela Zuiiga y otros, op. cit., p. 19.
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caso, haber solicitado reiteradamente la intervencién de los poderes del
Estado para lograr dicho cometido, cuestién que no hizo.

Con todo, es importante no reducir todas las problemdticas reporta-
das a un tema de recursos o de carga de trabajo del Ministerio Publico,
porque en el futuro el cumplimiento de las obligaciones de Chile en
esta materia no se podrd satisfacer con la sola contratacién de mayor
personal para dicha entidad.

En efecto, la obligacién que pesa sobre el Estado supone que los
distintos érganos que lo conforman deben actuar de manera proacti-
va, desarrollando oportunamente medidas de distinta naturaleza que
maximicen las posibilidades de esclarecimiento de estas violaciones a
los derechos humanos. Lo sefialado incluye la creacién de unidades es-
peciales en la Fiscalia y en las policias, bajo estrictos protocolos y direc-
trices —para que, desde un inicio, al momento en que existen mayores
probabilidades de esclarecimiento, se haya hecho todo lo posible por
individualizar a las victimas e imputados- y recabar evidencia sobre
las agresiones sufridas, entre otras medidas organizativas. Lamenta-
blemente, las medidas implementadas por la Fiscalia Nacional y las
Fiscalias Regionales en materia investigativa han sido tardias y, por
ende, muy bajas las posibilidades de esclarecimiento de los delitos. Los
archivos provisionales que hoy se estdn revisando dan cuenta de ello.
Tampoco es claro que la creacién de una futura Fiscalia de Derechos
Humanos se pueda convertir en una solucién magica.

Como se ha evidencia en este capitulo, las carencias sehaladas de
mantenerse inalteradas en el futuro llevardn a una contravencion a los
estdndares internacionales sobre debida diligencia, oportunidad y pla-
zo razonable.

4. RECOMENDACIONES

1. El Estado de Chile debe responder por las acciones de sus agen-
tes estatales, quienes son los que directamente se encuentran
ejerciendo la fuerza, como también de aquellos que debfan cum-
plir funciones de supervisién sobre los ejecutores. Lo anterior
supone una politica de persecucién expresa y concreta que no
solo incluya a los autores ejecutores de los hechos ilicitos, sino
que, también, a aquellos superiores jerdrquicos que impartieron
instrucciones o ejecutaron otro tipo de conductas que pudieran
ser constitutivas de delito. Si bien las nuevas directrices de la
Fiscalia Nacional incluyen nociones en este sentido, es de espe-
rar que aquellas se traduzcan en investigaciones criminales y, en
caso de existir mérito, en imputaciones a los responsables.

2. Avanzar en protocolos claros sobre el accionar policial, que



permitan identificar los roles de los funcionarios policiales en
cada procedimiento. De esta manera, se pueda delimitar su res-
ponsabilidad y asi lograr identificar a las personas que pudieron
haber ejecutado una determinada conducta. En especifico, es
necesaria la implementacién general de cdmaras portdtiles y de
cdmaras de seguridad en recintos policiales. En efecto, como
han senalado las personas entrevistadas, los casos que tienen
mayor potencial y posibilidad de esclarecimiento son aquellos
sobre los cuales existe registro audiovisual.

La obligacién del Estado de Chile de investigar las violaciones
de derechos humanos implica tomar medidas activas para efec-
tos de que, en caso de suceder nuevos hechos de estas caracte-
risticas, se pueda llevar adelante una investigacién lo mds seria
y oportuna posible. Por lo mismo, todas las medidas que permi-
tan generar mejor y mayor evidencia, son vitales para satisfacer
el estindar de debida diligencia.

La reforma policial que se viene anunciando hace varios anos
resulta vital para efectos de mejorar las investigaciones penales.
Un problema serio es la falta de transparencia y cooperacién
de parte de Carabineros de Chile en el esclarecimiento de los
hechos ocurridos durante el estallido social, lo cual denota una
cultura destinada a entorpecer las investigaciones penales. En
ese sentido, ni el aumento de dotacién en la persecucién penal
ni otras herramientas seran de total utilidad, si el oscurantismo
a nivel de la institucién policial se mantiene.

Evaluar la efectividad de la iniciativa, que se viene anuncian-
do, de creacién de una Fiscalia de Derechos Humanos a ni-
vel nacional o regional. Asimismo, se deben analizar las reales
necesidades de la Fiscalias para investigar este tipo de delitos,
las cuales no necesariamente se satisfacen creando mayor bu-
rocracia. En este sentido, puede que las reales necesidades no
sean en la direccién de la investigacién (aumentar la cantidad de
fiscales), sino en generar mayores capacidades investigativas de
los auxiliares del Ministerio Pablico, como las policias, el Servi-
cio Médico Legal, y otros, donde se han detectado importantes
cuellos de botella.
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SINTESIS

El presente capitulo analiza el uso de la prisién preventiva desde el
estallido social a la fecha a la luz de los estdndares de derechos humanos
vinculados con el principio de inocencia, la libertad personal y el
debido proceso. Junto con lo anterior, en el capitulo se sistematiza la
informacién publica disponible sobre las personas que se encuentran
en prisién preventiva a partir del estallido social, se entrevista a diversos
operadores y operadoras del sistema de justicia penal y se evalda, en
términos generales, su respuesta y actuacién conforme con la proteccién
de los derechos humanos de las personas privadas de libertad por
aplicacién de la medida de prision preventiva.

PALABRAS CLAVE: prisién preventiva, principio de inocencia, libertad
personal, debido proceso y estallido social.
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INTRODUCCION

A dos anos del estallido social, se han mantenido movilizaciones por la
libertad de las personas que han sido imputadas y contintian en prisién
preventiva por diversos delitos, en el marco del estallido social que
comenzé en octubre de 2019. En diciembre de 2020, se presenté un
proyecto de ley a fin de otorgar un indulto por razones humanitarias
a los presos de la revuelta.’ Organizaciones sociales han reivindicado
la condicién de “presos politicos” a las personas que se encuentran pri-
vadas de libertad* por la imputacién de delitos en el marco del esta-
llido social. Algunas/os defensoras/es han reclamado que la evidencia
presentada por el Ministerio Publico en sus casos seria parte de una
“operacién”, que habria un uso abusivo de la prisién preventiva y que
lo que se pretenderia es reprimir la protesta social. Para otros analistas y
lideres de opinién, la pregunta no es si estas personas son, o no, presos
por razones politicas, sino el tiempo que han permanecido en prisién
preventiva sin que se haya podido probar ni descartar las acusaciones,
mayoritariamente, por delitos contra la propiedad en el escenario de la
protesta social.” Otra cuestién materia de debate ha sido el nimero de
personas afectadas por la prisién preventiva, en el contexto de la crisis
social, ya que no hay datos oficiales precisos al respecto.

Asi, el conflicto en torno a los llamados “presos de la revuelta” y el
uso de la prisién preventiva, gira en torno a varias preguntas: ;Cudntas
son las personas que se encuentran atin bajo prisién preventiva a casi
dos afios del estallido y en espera de un juicio? ;Qué factores influyen
en el uso de la prisién preventiva y cudl es la responsabilidad del Estado
frente a esta cuestién?

Los objetivos de este capitulo son: analizar el uso que se ha dado a
la prisién preventiva desde los estdndares del derecho internacional de

3 Senado, Boletin 13941-17, 9 de diciembre de 2020.

4 Londres 38, Espacio de Memorias: “Presos y presas politicas de la Revuelta” (Ver en:
https://www.londres38.cl/1934/w3-propertyvalue-44249.html)

5 Radio U de Chile.cl: “Presos de la Revuelta’: la interminable prision preventiva’, 21 de
abril de 2021.
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los derechos humanos en la materia; identificar los nudos institucionales
que no permiten tener claridad respecto al nimero de personas que se
encuentran en prisién preventiva por la presunta comisién de delitos en
el marco del estallido social; indagar en los factores que han llevado a
una prolongada prisién preventiva, en el contexto citado, y determinar
si el Estado tiene responsabilidad al respecto. Para lograr este objetivo se
analizaron informes de instituciones del 4rea en relacién a imputacién de
delitos y respecto a la prisién preventiva. Ademds, se realizaron entrevistas
a jueces de garantia de distintas jurisdicciones de la Regién Metropolita-
na, a funcionarios de la Defensorfa Penal Publica y a defensores privados.®

1. ({ CUANTAS SON LAS PERSONAS QUE SE ENCUENTRAN EN PRISION PRE-
VENTIVA POR IMPUTACIONES VINCULADAS AL ESTALLIDO SOCIAL?

A la fecha del cierre de este /nforme, no hay acuerdo entre distintas
instituciones acerca del nimero de personas que fueron detenidas en
el marco del estallido social, sujetas a prisién preventiva a lo largo del
tiempo, y cudntas son las que atiin se mantienen en esa condicién hasta
el cierre de este Informe. Para efectos de poder entender las circunstan-
cias en que se produce la prisién preventiva, revisamos datos sistemati-
zados por la Defensoria Penal Publica (en adelante, la Defensoria). De
acuerdo a sus registros, el nimero de personas detenidas desde el 7 de
octubre al 31 de diciembre de 2019, correspondia a mds de 13.000.7
No obstante -y tal como se establece en el capitulo sobre la “Respuesta
del sistema de persecucion penal a los casos de violaciones de derechos
humanos del estallido social” del Znforme 2021, asi como en el Informe
2020-, no existe una categoria en ninguno de los sistemas informdti-
cos de las instituciones que permita saber qué delitos —y la proporcién
que representan en relacion al total- corresponden a situaciones ocu-
rridas en el marco del estallido social. Una cuestién diferente se da con
los delitos imputados a agentes del Estado, los cuales quedan registra-
dos en el sistema informdtico del Ministerio Puablico.

Segtin pudimos observar, a partir de las entrevistas realizadas para el
desarrollo de este capitulo, la Defensoria intenté responder a la interro-
gante planteada en este apartado, pero reconocié limitaciones en este
sentido. La Defensoria extrajo los datos de ingreso de personas defen-
didas alrededor de categorias que denominé “delitos de interés”, y que
se hubieran cometido entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre

6 Serealizaron seis entrevistas a jueces de distintas jurisdicciones de la RM, tres entrevis-
tas a defensores privados, una a un funcionario de la Defensoria Penal Publica y otra a
una defensora de la misma institucion. Para efecto de las entrevistas, se conté con un
consentimiento informado presentado a los y las entrevistados/as. Las entrevistas se
llevaron a cabo durante el mes de septiembre hasta el cierre de este capitulo en octu-
bre de 2021. Se usa indistintamente el sexo del entrevistado para su identificacion.

7 Defensoria Penal Publica, Oficio 143-2021, 2021.



de 2020. Los delitos de interés son las conductas que podrian estar
asociadas a hechos acontecidos durante las protestas tales como desér-
denes, robo en lugar deshabitado (saqueos), incendio, lanzamiento de
artefactos, maltrato de obra a carabineros, entre otros.

La informacién recabada -hasta el 31 de marzo de 2020, cuando
en Chile se decreta el Estado de excepcidn constitucional debido a la
pandemia de Covid-19- muestra que algo mds de 20.000 personas fue-
ron imputadas, mayoritariamente por un delito y, en algunos casos,
por varios (recordemos que una persona puede estar imputada por la
comisién de mds de un delito).

Para el periodo inmediatamente posterior, entre el 1° de abril y el 31
de diciembre de 2020, el niimero de defendidos y defendidas se man-
tiene en los 20.000 imputados-causas distribuidos a lo largo de 9 me-
ses. Es decir, en un periodo de 5 meses, después del inicio del estallido,
se alcanza el mismo niimero de causas que se reportaria posteriormente
en nueve meses y bajo condiciones de restriccién sanitaria.

La Tabla N° 1 muestra los ingresos fraccionados por edad y por perio-
do, entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre de 2020. Un 11,73%
de los ingresos correspondia a menores de 18 afios: el mayor nimero de
imputados adolescentes se produce entre el 1° de enero y el 31 de marzo
de 2020, y en igual periodo desciende el nimero de adultos imputados.
La medicién de causa-imputado indica una unidad de defensa de una
persona, independiente de la cantidad de delitos por los cuales sea pro-
cesada, es decir mide la cantidad de causas por imputado sin tener en
consideracién la cantidad delitos que se imputen en cada causa.®

Tabla N° 1: Total de ingresos causa-imputado y edad.

07 oct 2019 a 09 dic 2020.
. Causa- Causa- Causa-
Causa-impu- | . . .
tado imputado imputado imputado
Tramo de Ingresad ingresada. Total ingresada. ingresada.
edad. 0710 a1 31 | 01-01al ° 01-04 al 01-07 al
12 2019 31-03 30-06 09-12
2020 2020 2020
Menorde 18 1 15, 1.279 2401 362 788
anos.
Mayorde 18 10 528 7.526 18.054 5.637 11.797
Total 11.650 8.805 20.455 5.999 12.585

Fuente: Respuesta Oficio 143-2021 al Senado. Datos proporcionados por la Defensoria Penal
Pablica.

8 Defensoria Penal Publica, Memoria Anual 2019, p. 36.
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A partir de las restricciones sanitarias, es posible constatar la baja en
los nimeros de ingreso tanto de adolescentes como de adultos. Respec-
to de los primeros, la proporcién baja sustantivamente del 14% en el
primer trimestre de 2020 a un 6% el resto del ano.

En el periodo de octubre de 2019 al 9 de diciembre de 2020, la De-
fensorfa registra casi 45.000 ingresos por causa-imputado, y cuando se
analiza por cada tramo de tiempo, se puede advertir una baja durante
las mayores restricciones de movilidad impuestas por la pandemia y
cuando se relajan, septiembre de 2020, los nimeros nuevamente van
en alza, como era esperable.

Los delitos de mayor frecuencia en el periodo analizado son por
danos simples, desérdenes publicos, maltrato de obra y amenazas a
carabineros, alteracién del orden publico, y luego delitos asociados a
porte de armas ilegales y por posesién y tenencia de municiones, como
se puede advertir en las tablas N° 2 y N° 3. Estas cifras deben tomarse
solo como indicadores, pues, como se ha dicho, no es posible identifi-
car que cada una de esas personas imputadas por “los delitos de inte-
rés” los haya cometido en el contexto de protesta social.

La Tabla Ne 2 registra todos los delitos de interés por periodo. Algu-
nos delitos graves —como incendios, saqueo, tenencia o porte de armas
prohibidas- tienen una menor presencia en comparacion a los danos o
maltrato de obra a carabineros.

Tabla N° 2: Delitos de interés asociados a causa-imputado ingresadas,
07 de octubre 2019 al 09 de diciembre 2020. Segmentado por agrupa-
cioén de interés y delito especifico.

o
Q
: g
) g )
=3 2 2 =
. = = = 3 3
Delito de . 2 © b N =) S
. | Delito detalle s = : <
interés ~ S g = E 2
s o= 2z 5 B
2 2 S S 8 | £
) ) o ) S AN
N Q Q Q N )
261 Atentados y amenazas
contra la autoridad. 8 466 148 79 256 957
Art. 261 n°l y 264
Oponerse a accién de la
autoridad publica o sus 3 77 65 29 83 257
agentes. Art. 261 n° 2
269 Delito desérdenes publi-
cos. Art. 269
(No falta del cédigo 13 4.826 | 2.760 | 471 | 1.443 | 9.513
13035)




474

Incendio con resultado de

R 2 3 2 1 3 11
muerte y/o lesiones
475 Incendio con peligro para
las personas. Art. 475y 5 142 80 53 103 383
art. 476
476 Incendio de bosques. Art.
476003y 4 1 31 19 16 18 85
477 Incendio solo con dafios o
sin peligro
de propagacion. Arts. 477 0 100 81 o7 94 338
y 478
480 Otros estragos. Art. 480 0 8 4 5 5 22
486 Dafios calificados. Arts.
485 y 486 6 272 105 64 132 579
487 Daiios simples. Art. 487 447 | 3,371 | 2,620 | 2,037 | 4,393 | 12.868
268 Interrupcién de circulacion
septies de personas
ylo vehiculos, conviolen- |1 jgs |45 | 244 | 473
cia, intimidacién u
obstdculos. Art. 268 septies
inc. 1°
Lanzar en la via publica, a
personas o
vehiculos, instrumentos,
utensilios u objetos, 0 0 373 24 107 504
que pueden causar muerte
o lesiones. Art. 268 septies
inc. 2°
391 (frus- | Homicidio calificado. Art.
trado) 391 no 1 0 3 15 12 15 45
Homicidio. Art.391 n° 2 19 115 132 175 301 742
416 bis | Maltrato de obra a
Céd. Carabineros. Art. 416 bis,
Militar | Codigo de Justicia 86 823 688 546 | 1.205 | 3.348
Militar
417 Céd. | Amenazas a Carabineros.
Militar Art. 417,
Cédigo de Justicia 64 538 514 641 | 1.289 | 3.046
Militar
44? Saqueo 0 1 9 2 74 86
qudter
449 ter Robo con ocasién de cala-
midad o alteracién al orden 0 0 2 0 9 11
publico. Art. 449 ter
495 nu- | Alterar el orden publico.
meral 1 | 495 n° 1 Cédigo Penal 0 | 577 | 108 | 533 | 820 | 2.038
495 nu- | Dafo falta 495 n° 21
meral 21 | Codigo Penal 21 163 145 145 296 770
495 nu- | Falta de respeto a la autori-
meral 4 dad publica, 495 n° 4 17 181 118 105 339 760

Cédigo Penal
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496 nu-

meral 5

Ocultacién de identidad en
control Investigativo. Art.

496 n°5. art. 85 CPP

92

108

50

152

419

Ocultacién de identidad
en control preventivo.
Art. 496 n° 5. art. 12 Ley
20.931

27

163

177

84

253

704

Decreto

400

Colocacién de bomba o
artefacto. Art. 14 d inc. 1°,
2y3°

30

47

Otros delitos de la ley
de control de armas (Ley
17.798)

76

55

35

108

289

Porte de arma de guerra,
quimica, biolégica o nu-
clea. Art. 14 inc. 2°

18

Porte de arma prohibida.
Art. 14 inc. 1°

35

184

242

303

393

1.157

Porte ilegal de arma de
fuego, municiones y otros
sujetos a control. Art. 11
Ley n°17.798

Posesién o tenencia de
arma de guerra, quimica,
bioldgica o nuclear. art. 13
inc. 1°

17

34

Posesién o tenencia de
armas prohibidas art. 13
inc. 1° Ley 17.798

36

153

182

229

363

963

Posesién, tenencia o

porte de armas sujetas a
control. Art. 9 inc. 1°, Ley
17.798

47

263

358

441

704

1.813

Posesién, tenencia o
porte de municiones y
sustancias quimicas. Art.
9 inc. 2°

71

288

385

499

820

2.063

Trafico de armas. Art. 10

16

41

Ley
12.927

Crimenes y simples delitos
contra soberanfa

nacional y seguridad exte-
rior del Estado.

Art.106 y ss. c. penal; Art.
1 Ley 12.927.(excluye art.
6-12)

10

Crimenes y simples delitos
seg. interior del

Estado. Art. 121 y ss. c.
penal [; 4 y ss. Ley 12.927.
(excluye arts. 6 al 12)

62

20

37

11

130

Total

Total

948

13.034

9.725

6.734

14.084

44.525

Fuente: Datos proporcionados por la Defensoria Penal Publica.




Si bien se registran homicidios, que por cierto son de interés, es proba-
ble que estén asociados a delitos relativos a trifico de drogas y rencillas en-
tre bandas, mds que encontrarse vinculados con casos del estallido social.

La Tabla N° 3 muestra los delitos de mayor ocurrencia; aparecen en
primer lugar de frecuencia los dafios simples del articulo 247 del Cédi-
go Penal y luego el delito de desérdenes del articulo 269.

Tabla N° 3: Delitos de interés asociados a causa-imputado ingresadas,

07 de octubre 2019 al 09 de diciembre 2020. Segmentado por agrupa-
cion de interés y delito especifico.

=)
Q
o
Q
S
<
Delito 2
de Delito detalle 9 g E ° <
. , = g =X = a
interés " = = Py < —
gl T % % & 8§
23| 28|88 8% 82| B3
onN | ow | oY% o= | O™ CEN
RS | 8= | Q= | RS | VO Ee
269 Delito desérdenes publicos.
Art. 269 13 4.826 | 2.760 |471 1.443 | 9.513
(no falta del c6digo 13035)
487 Danos simples. Art. 487 447 |3.371 |2.620 | 2.037 |4.393 | 12.868
391 Homicidio calificado. Art. 0 3 s 12 s 45
(frustra- {391 ne 1
do) Homicidio. Art.391 n° 2 19 115 132 175 301 742
416 bis | Maltrato de obra a carabine-
Céd. ros. Art. 416 bis, Cédigo de 86 823 | 688 546 1.205 |3.348
Militar | Justicia Militar
417 Céd. | Amenazas a carabineros.
Militar | Art. 417, Cédigo de Justicia | 64 538 |514 | 641 |1.289 |3.046
Militar
495 nu- | Alterar el orden publico. 495
. 0 577 108 533 820 2.038
meral 1 | n° 1 Cédigo Penal
Decreto | Porte de arma prohibida. Art.
184 242 0 1.1
400 14 inc. 1° 3 3031393 57
Posesion, tenencia o porte de
armas sujetas a control. Art. 9 | 47 263 358 |441 |704 |1.813
inc. 1° Ley 17.798
Posesién, tenencia o porte
de municiones y sustancias 71 288 385 499 820 |2.063
quimicas. Art. 9 inc. 2°

Fuente: Datos proporcionados por la Defensorfa Penal Publica.
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Los datos presentados en los cuadros precedentes, representan una cla-
ra muestra de que son cientos las personas afectas a un proceso penal
durante el periodo analizado. Algunas de las causas fueron desestima-
das tempranamente por los tribunales, pero en otras hubo formaliza-
ciones e imputaciones en que se aplicaron distintas medidas cautelares.
Al respecto, queremos recalcar que no todas estas personas imputadas
estarfan vinculadas a hechos acontecidos en el marco de la protesta
social.

Como se puede observar, el nimero de delitos de interés es muy
amplio, por lo cual no es posible saber cudntas personas han sido impu-
tadas por delitos estrictamente ligados a la protesta social. Durante el
estallido originado en octubre se produjeron diferentes acciones cons-
titutivas de delitos y no resulta ficil diferenciar hechos de la protesta
social, propiamente tal, de otras acciones delictivas que se cometen en
el contexto de una crisis social y politica.

2. LA PRISION PREVENTIVA

2.1. La guerra de las cifras

La prisién preventiva es una medida cautelar establecida en el Cédigo
Procesal Penal, la cual debe ser considerada de w/tima ratio, dado que
implica la privacién de libertad de una persona imputada de un delito
y a quien se le presume inocente hasta que no haya una condena.’
En este sentido, es importante senalar que la presuncién de inocencia
es una garantia penal consagrada a nivel internacional por diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (Art. 11.1), el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14.2), la Declaracién
Americana (Art. XXVI) y la Convencién Americana (Art. 8.2). Ade-
mds, la presuncién de inocencia se encuentra consagrada en el articulo
19 n° 3 de la Constitucién Politica de la Reptblica y en el articulo 340
del Cédigo Procesal Penal.

Como sefialamos en el capitulo del Informe 2020, la Defensoria,
luego de los primeros dias del estallido, desarrollé instrucciones para
satisfacer la alta demanda de defensa, que golped de una manera nunca
antes vista a todo el sistema de justicia penal, como confirmaron varios
entrevistados para ese capitulo.’’

Si bien en un comienzo el nimero de detenciones fue alta, mds de
23.000 segun las cifras recopiladas por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, al 16 de marzo de 2020 se encontraban en

9 La prisién preventiva se encuentra regulada en los articulos 139 a 153 del Cédigo Pro-
cesal Penal.
10 Informe 2020, pp. 119-159.



prisién preventiva mds de 1.600 personas, mientras que un informe de
la Corte Suprema indicaba para el mismo periodo casi 2.200 personas.
A diciembre de 2020, la prensa se refiri6 a la “guerra de las cifras” acer-
ca de los presos de la revuelta: la senadora Adriana Mufioz se referia
a 800 personas, la Corte Suprema a 26 y la Defensoria Penal Piablica
a 69."" En una de las entrevistas realizadas para esta investigacién, en
septiembre de 2021, un funcionario de la Defensoria precisé que son
pocas las personas en prisidn preventiva defendidas por esa entidad. La
Tabla 4 muestra los datos de las personas que estuvieron sometidas a
prision preventiva asociadas a delitos de interés, defendidas por la De-
fensorfa, cuya medida cautelar fue dictada entre el 7 de octubre y el 9
de diciembre de 2020. Se trataba de 14 personas, de las cuales, hasta el
13 de agosto de 2020, seis de ellas se mantenian con prisién preventiva.
Es decir, personas que fueron detenidas e imputadas por hechos rela-
cionados con la conmemoracién del primer aniversario del estallido.

Durante el afno 2020, 262 personas quedaron con una medida cau-
telar de prisién preventiva en los pardmetros de delitos de interés, la
mayoria de ellas desde julio a diciembre de 2020, periodo dentro del
cual se encuentra el aniversario del estallido social. Las cifras de la
Defensoria indican que, de esas 262 personas, 35 se mantenian con
prisién preventiva al 31 de agosto de 2021.

Decre-
Total
to 2019 2020 2020 2020
. 2019 . 07 oct
medida 18 oct- 01 ene- 01 abr-30 | 01 jul-09
07-17 oct 2019 a
cau- 31 dic 31 mar jun dic R
09 dic
telar
© 2020
vigente
2019 4 10 0 0 0 14
2020 0 4 28 74 156 262
2021 1 5 8 23 35 72
Total 5 19 36 97 191 348

Fuente: Datos proporcionados por la Defensoria Penal Pablica.

11 El Mostrador.cl: “Guerra de cifras por el proyecto de indulto a los presos de la revuelta:
Defensor Nacional discrepa de presidenta del Senado y asegura que son solo 69 y no
800" 18 de diciembre de 2020.
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Como puede advertirse, el nimero de imputadas/os con medidas
cautelares de prisién preventiva defendidas/os por la Defensoria decre-
cen en el tiempo, y los niimeros que aumentan son aquellos entre julio
y diciembre de 2020, periodo dentro del cual nos encontramos con el
aniversario del estallido.

Jaime Fuentes, abogado de la Agrupacién de Familiares de Presos
Politicos de Santiago 1, realiz6 una presentacién al Senado a propésito
del proyecto de indulto, y sefialé que distintas organizaciones sociales
de apoyo a los privados de libertad elaboraron un catastro, registro
donde se concluyé6 que, alrededor de 200 hombres y mujeres estarian
en prisién preventiva. Cinco mil personas habrian sido formalizadas
por diversos ilicitos y pasaron, al menos, cinco meses con tal medi-
da cautelar, sin pruebas contundentes siendo, incluso, posteriormente
absueltas."”” Estos datos proporcionarian informacién sobre imputados
defendidos por defensa privada.

Mis que ante informacién correcta o incorrecta, estarfamos ante
una dispersién de datos, provenientes de distintas fuentes y recopilados
con distintas metodologias. Los proporcionados por Defensoria, sin
duda, son fiables, ya que la entidad cuenta con sistemas informéticos
y de control. En consecuencia, la incertidumbre respecto a los datos se
mantendra.

2.2. La prisién preventiva como pena anticipada

Hay un cierto consenso entre los jueces de garantia entrevistados,
en cuanto a que no existen criterios comunes entre ellos respecto a
la dictacién de la prisién preventiva. Sin embargo, los entrevistados
coinciden, de manera transversal, en que esta medida cautelar se or-
dena, en general, en delitos mds graves, y, especialmente, en el caso de
personas con muchos antecedentes penales previos.”® Esta percepcion
se condice con los datos proporcionados por la Defensoria, e incluso
con la informacién entregada, sobre este punto, por el abogado Car-
los Margotta, de la Comisién Chilena de Derechos Humanos, en su
presentacién ante el Senado: “La Defensorfa Penal Publica, informé
que entre el 15 y el 31 de octubre de 2019, hubo 936 audiencias de
control de detencién por ilicitos asociados al estallido social y que en
157 casos se decretd la prisién preventiva contra civiles, la mayoria de
las veces con el solo mérito de la declaracién policial, lo que equivale a
un 16.8% del total”."* Es decir, por los datos entregados por Margotta,
el nimero de audiencias es infimo en comparacién con el nimero de

12 Exposiciéon ante la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.

13 JG1;JG3;JG5,JG6.

14 Exposiciéon ante la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.



personas imputadas en ese periodo, y el porcentaje de audiencias no es
particularmente alto considerando que no hubo una alza importante
de medidas de prisién preventiva.

Asi, la frecuencia en el uso de prisién preventiva se comporté, segin
los entrevistados, “en la media”, es decir, lo que se dictaba en promedio.
Dos jueces se refirieron a que se dictd prisién preventiva mds frecuente-
mente en contra de funcionarios de Carabineros y hubo otro que sefia-
16 haber ordenado la prisién preventiva contra civiles que agredieron a
manifestantes, en ese primer periodo. En todos esos casos, la gravedad
del delito y la existencia de importantes antecedentes penales fueron
los criterios para ordenar la prisién. En las situaciones de “turbazos”
o “saqueos” a supermercados, las personas imputadas, vecinos de los
lugares donde ocurrieron los hechos, quedaron con otras medidas cau-
telares distintas a la prisién preventiva, salvo que hubiesen existido an-
tecedentes de que fueran integrantes de bandas o se hubiese imputado
porte de armas.”

La mayoria de los jueces entrevistados coincidié en no haber obser-
vado un alza del porcentaje de causas en las que se orden la aplicaciéon
de la prisién preventiva durante los dias y semanas del estallido. Uno
de ellos senalé que el uso de la prisién preventiva estuvo en la “media”,
y otro que “no fue particularmente distinta a lo que ya habia”.!® Asi,
los delitos de dafios o desérdenes eran ya parte del repertorio de dic-
tacién de medidas cautelares de menor intensidad. Para algunos, con
el estallido social lo excepcional fue la masividad de casos que fueron
ingresados al sistema en su conjunto. Con todo, uno de los entrevista-
dos se refiri6 al uso mds intensivo de la cautelar de prisién preventiva.

Los y las entrevistados/as identificaron un factor central que inci-
dié en el uso excesivo de la prisién preventiva para algunos de los ca-
sos, a saber: el marco legal que introdujo cambios a raiz de la agenda
corta antidelincuencia y, ciertamente, lo mecdnica que ha resultado
la interpretacién de los criterios para su aplicacién (articulo 140 del

15 JG1yJG6.
16 JG2,)G4.
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Cédigo Procesal Penal)."” Asi, el uso de la prisién preventiva, a juicio
de los entrevistados, no es ilegal sino abusivo, coadyuvado por los
marcos penales existentes.”® Como veremos el derecho internacional
de los derechos humanos impone ciertos limites sobre un uso racio-
nal de la misma.

De esta manera, el uso de la prisién preventiva es un problema desde

antes del estallido,” pero, como senala una entrevistada, solo a partir
tes del estallido,” | t tad 1 t
de la situacién de los presos de la revuelta el mundo politico ha tomado
conciencia de ello.?®

17

18
19

20

Articulo 140.- Requisitos para ordenar la prision preventiva. Una vez formalizada la
investigacion, el tribunal, a peticion del Ministerio Publico o del querellante, podra
decretar la prision preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que
se cumplen los siguientes requisitos:

a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;
b) Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputa-
do ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor, y

) Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prision preventiva es indispensable para el éxito de diligencias precisas y determina-
das de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad
de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé a la fuga,
conforme a las disposiciones de los incisos siguientes.

Se entendera especialmente que la prision preventiva es indispensable para el éxito
de la investigacion cuando existiere sospecha grave y fundada de que el imputado
pudiere obstaculizar la investigacién mediante la destruccion, modificacion, oculta-
cion o falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados,
testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera
desleal o reticente.

Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de
la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes cir-
cunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le
imputare y el cardcter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el hecho
de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entenderd especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para
la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de
crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con
anterioridad por delito al que la ley sefale igual o mayor pena, sea que la hubiere
cumplido efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar
personal como orden de detencién judicial pendiente u otras, en libertad condicional
o gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucién de las penas privati-
vas o restrictivas de libertad contemplados en la ley.

Se entenderd que la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que
éste realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.
Para efectos del inciso cuarto, sélo se consideraran aquellas érdenes de detencion pen-
dientes que se hayan emitido para concurrir ante un tribunal, en calidad de imputado.
JG6,JG4.

Al respecto, la CIDH sobre el uso de la prisién preventiva en Chile ha sefialado que: “Si
bien tiene comparativamente uno de los porcentajes mas bajos de personas en pri-
sion preventiva (aproximadamente un 25%), presenta indice significativamente alto
de personas privadas de libertad, con 305 reclusos por cada 100,000 habitantes”. Ver:
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prisién
preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 46/13, 2013, parr. 62.

JG6.



La naturalizacién de la prisién preventiva como medida cautelar so-
licitada excesivamente estd radicada en la politica de persecucién penal
del Ministerio Publico, como sefalé un entrevistado de la Defensoria.
Al respecto, un juez entrevistado indicé que la prisién preventiva era
un problema sistémico de indole politico-criminal.?' Esa critica igual-
mente aparece en el Informe Anual del Comité para la Prevencién de
la Tortura, refiriéndose a la solicitud de prision preventiva durante la
pandemia en casos de infraccion al articulo 318 sobre medidas sanita-
rias, en un escenario de prisiones con gran hacinamiento y altas proba-
bilidades de mayor contagio de la Covid-19.**

Un entrevistado es enfético en sefialar que se dictan o se revierten
decisiones relativas a prisién preventiva “porque la gente lo pide”,” o
por la presién de los medios de comunicacion en casos especiales, sien-
do las Cortes més rigidas y expuestas a la presion de diversos sectores;**
“cuando damos pocas, nos revierten”, sefiala.”® Algunas personas en-
trevistadas sefialaron que cuando hay especial atencién de los medios
de comunicacidn a ciertos casos, los jueces se ven afectados —ya sea que
lo expresen o que lo piensen y no lo digan-. Igual cosa ocurre a nivel
de Cortes de Apelaciones que suelen ser mds rigidas en su concesién
o —como sefialé un entrevistado- su criterio es mds politico. Un en-
trevistado ejemplifica lo anterior con un caso muy medidtico en que
el juez modificé la cautelar y dejé en libertad a imputados -supuestos
miembros de “la primera linea” por peligro de contagio de la Co-
vid-19 en las cdrceles. En esos casos fue el Ministerio del Interior y no
el Ministerio Publico el ente estatal que habia solicitado la cautelar de
prisién preventiva.?

Un entrevistado calificé como “una aberracién” la situacion del pro-
fesor de matemadticas que estuvo —en forma definida como abusiva- un
largo periodo en prisién preventiva por el delito de danos, al haber roto
un torniquete de una estacién del Metro.”” Otra entrevistada se refirié
a este caso como ejemplo de presién medidtica, donde, dependiendo de
las caracteristicas de un imputado, se ve condicionado el accionar del
Ministerio Pablico.*®

Lo que se ha criticado es la utilizacién de la prisién preventiva
como una pena anticipada, tal como lo sefialaba el entonces defensor

21 JGA4.

22 Comité para la Prevencién contra la Tortura, Prevencion de la tortura y situacion de las
personas privadas de libertad en Chile, Primer Informe Anual 2020, Santiago, 2021, p. 58.

23 JGS5.

24 JG5.

25 JG6.

26 JG2.Véase, Meganoticias.cl:“Juez Urrutia cambia cautelar de 13 ‘primera linea’ por ries-
go de contagio de coronavirus”, 25 de marzo de 2020.

27 JG6.

28 JG2.
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nacional, en diciembre de 2020, en relacién a los presos de la revuelta
que se han visto privados de libertad.”” La “pena anticipada” a través
de la privacién de libertad antes de cualquier fallo condenatorio, serfa
un mensaje al imputado para que “aprenda”; objetivo supuestamente
aleccionador que fue reconocido, de manera expresa, en una de las
entrevistas.” Una entrevistada indica que “hay una idea generalizada
que la prisién preventiva le hard bien al imputado para que aprenda;
no hay una mirada en que la prisién preventiva sea de wltima ratio”,
siguiendo las reglas que establece el Cédigo Procesal Penal en el inciso
final del articulo 139. En dicho inciso se aclara que “La prisién preven-
tiva procederd cuando las demds medidas cautelares personales fueren
estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades
del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad”. Asi, la
prisién preventiva es utilizada como una suerte de adelanto de la pena;
un uso que, a juicio de la entrevistada, se da en forma transversal en el
mundo judicial, independiente de las miradas politicas personales que
los jueces o las juezas puedan tener.

Por su parte, un entrevistado sefiala que hay un antes y un después de
la dictacién de la Ley 21.208 (conocida como “ley anti barricada”), pues
previo a su entrada en vigencia, el 30 de enero de 2020, la aplicacién
de la prisién preventiva estaba dentro de lo que podria ser la media.”!
Otra entrevistada acota que pudo constatar mds audiencias de control
de cautelares y de prisiones preventivas después del primer “aniversario”
del estallido social,” producto de las modificaciones normativas.

La “ley anti barricada” incorpora ciertos delitos como no excarcela-
bles —en el sentido que no se le aplican los beneficios de la ley 18.216
en los casos del porte y lanzamiento de molotov y en caso del saqueo
(449 ter y qudter) impone restricciones al tribunal para determinacién
de la pena—, lo cual tiene un impacto en el encarcelamiento preventi-
vo.? Al respecto, el exdefensor nacional precisé que las modificaciones
legales han hecho perder la naturaleza cautelar de la prisién preventiva:
“Se han realizado mds de 10 modificaciones a esta regulacién que han

29 Encancha.cl:“Indulto a presos de la revuelta. Defensor Nacional por presos del estalli-
do social:‘La prisién preventiva es una pena anticipada”, 18 de diciembre de 2020.

30 JG6.

31 JG2.

32 JGA4.

33 Ley20.813. Articulo 4°.- Sustituyese el inciso segundo del articulo 1° de la ley N°18.216
por el siguiente: “No procedera la facultad establecida en el inciso precedente ni la del
articulo 33 de esta ley, tratdndose de los autores de los delitos consumados previstos
en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391
del Cédigo Penal; en los articulos 8°, 92, 10, 13, 14y 14 D de la ley N°17.798; o de los
delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o elementos
mencionados en las letras a), b), ), d) y e) del articulo 2°y en el articulo 3° de la citada
ley N°17.798, salvo en los casos en que en la determinacién de la pena se hubiere con-
siderado la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo.”



hecho perder el fundamento cautelar, el fundamento de procedimiento
para que una persona, amparada por la presuncién de inocencia, (el
delito) sea tan grave que mejor —mientras la juzgamos e investigamos-
la tengamos presa.”**

Estas reformas rigidizan la posibilidad de que los jueces pudieran
fallar de una manera distinta respecto de la solicitud de una prisién
preventiva, y como sefialé un juez entrevistado, “quedé al margen de la
via judicatoria”.* Como indica un juez, los casos donde hay delitos que
podrian tener menor punicién son problemdticos cuando los imputa-
dos son reincidentes, pues no permiten aplicar penas sustitutivas y, por
lo mismo, les serd aplicable una pena privativa de libertad. Para otro
magistrado, también se presentan problemas con la tipicidad de los de-
litos, por ejemplo, la distincién entre porte y lanzamiento de molotov,
en la aplicacién o no de las penas sustitutivas.* El conflicto que se da,
entonces, es de cardcter sistémico.

De esta manera, y cuando se combinan estas reformas con la aplica-
cién del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal, por ejemplo, en lo que
se refiere al peligro de fuga o no comparecencia del imputado, se vuelve
casi automdtica la dictacién de la medida cautelar. Aunque al final el Mi-
nisterio Pablico ofrezca aplicar una via distinta, como es el procedimien-
to abreviado -cuya consecuencia para el imputado es que en caso de ser
condenado puede obtener el cumplimiento de la condena en libertad-,
los jueces no pueden adelantarse a lo que podria hacer la Fiscalia. En este
sentido el sistema acusatorio tiene deficiencias y deberfa ofrecer algo de
predictibilidad. Los jueces, a juicio de un entrevistado, no conocen los
criterios que usa el Ministerio Ptblico para ofrecer un procedimiento
simplificado o abreviado, por lo cual no se sabrd con antelacién si los
imputados quedardn en libertad o no. El entrevistado agrega que “la co-
munidad legal no trabaja con datos, por lo cual serfa interesante evaluar
el actuar del Ministerio Pidblico para conocer sus criterios”.?’

Resulta llamativo que el ministro de Justicia, durante la discusién del
proyecto de indulto a los presos del estallido, lo haya rechazado, pero
se haya abierto a las reformas en relacién a la prisién preventiva. Segiin
el informe evacuado del debate, el ministro “reiteré la necesidad de re-
formular la medida cautelar, puesto que cerca del 40% de las personas
sobre las que pesé la prisién preventiva, luego del respectivo juicio, fue
declarado inocente o condenado a penas no privativas de libertad.”® Un

34 Encancha.cl:“Indulto a presos de la revuelta. Defensor Nacional por presos del estalli-
do social:‘La prisién preventiva es una pena anticipada”, 18 de diciembre de 2020.

35 JGa4.

36 JG2.

37 JG4.

38 Exposicion ante la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del
Senado, 22 de diciembre de 2020.
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caso que ejemplifica lo senalado es el de A.R., quien fue condenado a
200 dias por dafios simples y 100 dias por desérdenes publicos, es decir
300 dias, y al momento de dictarse condena se la dio por cumplida,
pues habia permanecido en prisién preventiva durante un afo. Hubo
dos querellantes en el caso, la Intendencia y el Banco Estado.”

El estindar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en esta materia, reitera que la prisién preventiva debe
tener un cardcter excepcional,’ ser ordenada conforme a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad y que la privacién de libertad debe
ser indispensable para el desarrollo del proceso. En el caso Servellon
Garcia y otros versus Honduras, la Corte sefala:

[...] la Convencién prohibe la detencién o encarcelamiento por méto-
dos que pueden ser legales, pero que en la prictica resultan irrazona-
bles, o carentes de proporcionalidad. La Corte ha establecido que para
que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a
la libertad personal, deben existir indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente la culpabilidad de la persona sometida a un
proceso y que la detencidn sea estrictamente necesaria para asegurar
que el acusado no impedird el desarrollo eficiente de las investigacio-
nes ni eludird la accién de la justicia. Al ordenarse medidas restric-
tivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite
la existencia, en el caso concreto, de esos requisitos exigidos por la
Convencién.*! (El énfasis es nuestro).

En el mismo sentido, se asenté la jurisprudencia de la Corte IDH es-
tablecida en el caso recién citado,*? con la reiteracién de los criterios en

39 RIT 38-2020 Tribunal Oral de Punta Arenas, ademds de la pena impuesta se orden6 su
expulsién del pais. El Magallanico.cl: “En libertad quedé ciudadano colombiano con-
denado por dafios en el Banco Estado’, 2 de noviembre de 2020.

40 La excepcionalidad de la prision preventiva es uno de los aspectos que la Corte IDH
sostuvo, precisamente, en un caso sobre Chile, sefalando que: “(...) las medidas cau-
telares que afectan, entre otras, la libertad personal del procesado tienen un caracter
excepcional, ya que se encuentran limitadas por el derecho a la presuncién de ino-
cencia y los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica” Al respecto, véase: Corte IDH, caso Palamara Iribarne versus
Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 197. Por su parte, la CIDH sefala
que: “En términos practicos, el principio de excepcionalidad implica que sélo proce-
derd la prisién preventiva cuando sea el Unico medio que permita asegurar los fines
del proceso, porque se pueda demostrar que otras medidas menos lesivas resultarian
infructuosas a esos fines. Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una
de menor gravedad cuando las circunstancias asi lo permitan”. Ver: Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas, OEA/Ser.L/V/I.Doc. 46/13,2013, parr. 142.

41 Corte IDH, caso Servellén Garcia y otros versus Honduras, Sentencia de 21 de septiembre
de 2006, parr. 90.

42 Corte IDH, caso Pacheco Teruel y otros versus Honduras, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 106.



el caso Norin Catrimdn, indicando que la prisién preventiva no puede
ser usada teniendo un fin punitivo:

311. La Corte ha precisado también las caracteristicas que debe tener una
medida de detencién o prisidn preventiva para ajustarse a las disposicio-
nes de la Convencién Americana: a) Es una medida cautelar y no pu-
nitiva: debe estar dirigida a lograr fines legitimos y razonablemente
relacionados con el proceso penal en curso. No puede convertirse
en una pena anticipada ni basarse en fines preventivos-generales o
preventivo-especiales atribuibles a la pena. b) Debe fundarse en ele-
mentos probatorios suficientes: Para disponer y mantener medidas como
la prisién preventiva deben existir elementos probatorios suficientes que
permitan suponer razonablemente que la persona sometida a proceso ha
participado en el ilicito que se investiga. Verificar este presupuesto ma-
terial constituye un primer paso necesario para restringir el derecho a la
libertad personal por medio de una medida cautelar, pues si no existiesen
minimamente elementos que permitan vincular a la persona con el hecho
punible investigado, tampoco habr4 necesidad de asegurar los fines del
proceso. Para la Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos
especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De
alli se deduce que el Estado no debe detener para luego investigar, por el
contrario, sélo estd autorizado a privar de la libertad a una persona cuan-
do alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio.

[...] ) La Corte ha puesto de relieve que no debe prolongarse cuan-
do no subsistan las razones que motivaron su adopcién. También
ha observado que son las autoridades nacionales las encargadas de
valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas cau-
telares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar
esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos su-
ficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se mantiene la
restriccién de la libertad, la cual, para que no se erija en una privacién de
libertad arbitraria, [...] de acuerdo con el articulo 7.3 de la Convencién
Americana, debe estar fundada en la necesidad de asegurar que el dete-
nido no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird
la accién de la justicia. La Corte resalta, ademds, que el juez no tiene que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que una
persona detenida recupere su libertad, sino que debe valorar periddica-
mente si se mantienen las causas de la medida y la necesidad y la propor-
cionalidad de ésta, asi como si el plazo de la detencién ha sobrepasado
los limites que imponen la ley y la razén .43 (El énfasis es nuestro).

43 Corte IDH, caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indi-
gena mapuche) versus Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 29 de mayo
de 2014.
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Ademis, la Corte IDH ha establecido que las prisiones preventivas de
libertad que se prolongan en el tiempo y que tienen su base en evidencias
aparentes de comisiones de delito que tienen que ser corroboradas
mediante procedimientos técnicos o cientificos sin que las autoridades
procedan a efectuar tales verificaciones, son arbitrarias y contrarias al
articulo 7.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.*

Otro aspecto importante, a tener en consideracién para el presente
Informe, es que la Corte IDH ha sefialado que se debe tomar en cuen-
ta el contexto de las medidas cautelares que privan de libertad, para
su andlisis conforme con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Esto, en el sentido de verificar si estas se enmarcan en un
cuadro general de abuso institucional de poder, ya que, en ese caso,
pueden devenir en arbitrarias.®

En resumen, normas que a priori establezcan o que por defecto con-
duzcan a la prisién preventiva, deben ser revisadas, pues serfan contra-
rias a los estdndares fijados por el derecho internacional de los derechos
humanos. De la misma manera, es esencial el rol de los jueces y las
juezas en la revisién periddica de la pertinencia y proporcionalidad de
las medidas cautelares impuestas.

2.3. El rol de la defensa de las personas imputadas en el marco del
estallido social

Muchas personas imputadas por delitos en el marco de las protestas fue-
ron defendidas por la Defensoria, un servicio publico descentralizado
funcionalmente, con cobertura nacional, que cuenta con personalidad
juridica y patrimonio propio. La Defensoria tiene una relacién de super-
visién y de control, pero no una relacién de jerarquia con el Ejecutivo.
La defensa penal otorgada por el Estado se realiza a través de un
sistema mixto (licitada e institucional), pero que estd a cargo de la De-
fensorfa. La Defensoria depende administrativamente del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos desde su creacién, pero ello no ha
coartado el desempeno de un trabajo altamente profesional y técnico
para asegurar el derecho a la defensa de toda persona imputada por un
delito, sea nacional o extranjera, en condicién migratoria, ya sea regular
o irregular.“® La propia institucién promueve una autonomia funcional,
de tal manera que no exista ningtin atisbo de intervencién en el desem-
pefio de sus funciones.” Aun asi, hay limitaciones administrativas, por

44 Corte IDH, caso Acosta Calderdn versus Ecuador, Sentencia del 24 de junio de 2005,
parr. 63.

45 Por ejemplo, en: Corte IDH, caso Juan Humberto Sdnchez versus Honduras, Sentencia
del 7 de junio de 2003, parr. 80.

46 VerInforme 2020, pp. 119-159.

47 Juan Pablo Arellano, Rodrigo Quintana y otros, Autonomia de la Defensoria Penal Publi-
ca, Defensoria Penal Publica, Centro de Justicia de las Américas y Universidad Alberto
Hurtado, Santiago, 2021, p. 14.



ejemplo, el que la Defensoria no pueda denunciar violaciones al sistema
interamericano de derechos humanos cuando las ha constatado, como
sucedi6 en el caso Gabriela Blas, donde la investigacién evidencié una
discriminacién interseccional por dos factores: la condicién de indigena
y los estereotipos de género. Asi también la institucién, dentro de sus
restricciones, estd imposibilitada de realizar denuncias relativas a Gen-
darmeria de Chile o al ex Servicio Nacional de Menores (SENAME).*3
Esta dependencia del Ministerio también trajo consigo el que pese a la
alta demanda de servicios de defensa durante el estallido social, dicha
entidad no pudiera contratar personal adicional.*’

La independencia de las defensorias penales publicas tiene dos di-
mensiones: la primera, institucional o de sistema, y la segunda, funcio-
nal o del ¢jercicio individual®® La institucional se refiere a que el or-
ganismo no tenga dependencia de ninguno de los poderes del Estado,
y la segunda, es asegurar la independencia de defensoras y defensores
penales para que no se encuentren limitados politicamente por el tra-
bajo que desempefan. La independencia también debe ser percibida y
validada por la ciudadania, tanto respecto de la administracién central
del Estado, como del Poder Judicial y del Ministerio Publico, de tal
manera que no pueda llegar a percibirse que la defensa estard “cooptada
por intereses y posturas de las autoridades estatales encargadas de fijar
la politica criminal en materia de persecucién penal”.!

Nuestra apreciacién es que la independencia de defensores y de-
fensoras en el desempeno de las funciones no se ha visto restringida
por ningin gobierno desde su creacién, ni tampoco han emanado
directrices sobre su rol que vengan impuestas por el Ejecutivo.’” Sin
embargo, por su cardcter de institucién publica, muchos imputados
decidieron rechazar la representaciéon que le ofrecia la Defensoria por
desconfiar de su independencia en relacién al gobierno. Esto los llevé
a recurrir a defensores privados que se han agrupado como defensores
de los presos del estallido social. Lo anterior fue ratificado por parte
de los defensores entrevistados, en el sentido de que las personas im-
putadas en el marco del estallido social, han preferido una defensa
privada debido a la desconfianza que tendrian de la Defensoria Penal
Pablica por ser un érgano publico que depende administrativamente
del Ministerio de Justicia.

48 Entrevista funcionario DPP.

49 Entrevista funcionario DPP.

50 Arellano, Quintanay otros, op. cit. p. 15.

51 Arellano, Quintanay otros, op. cit. p. 22.

52 Escapa al alcance de este trabajo considerar que los indicadores de género pudieran
ser una imposicion de la administracién central, sino més bien el cumplimiento de
ciertos estandares que deben estar presentes en toda la administracién publica, inclu-
yendo todos los organismos auténomos y poderes del Estado.
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Este es, como mostraremos, un dato importante a la hora de espe-
cificar la responsabilidad del Estado frente al derecho a una defensa
de calidad, técnica e idénea. Esta garantia se encuentra establecida
tanto en nuestro marco constitucional —art. 19 N° 3 de la Constitu-
cién Politica de la Republica-, como en los articulos 8.2 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos™ y el articulo 14.3 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, refrendada por la Observacién
General N° 32 del Comité de Derechos Humanos, obligacién que se
proyecta no s6lo a casos penales sino al acceso a una asistencia letrada
en asuntos civiles.”

Asi, los datos y las miradas acerca de quiénes son las personas afec-
tadas hasta la fecha por la prisién preventiva también deben ana-
lizarse desde el punto de vista de la defensa, especialmente por la
responsabilidad que el Estado pueda tener en ello. Las personas im-
putadas de un delito pueden elegir libremente quién los represente
en cualquier procedimiento, sea judicial o administrativo, aunque es
importante considerar que el Estado tiene la obligacién de proveer
asesoria y representacién judicial de calidad. En este sentido, casi
todos los entrevistados coinciden en que la defensa puablica es de 6p-
tima calidad: los defensores conocen el derecho, la dogmadtica, deben
cumplir metas, observar estindares y estin sometidos a evaluaciones.
Ello marcaria una diferencia con la defensa privada.

Un entrevistado, refiriéndose a la defensa privada en general, men-
ciona la “defensa penal VIP” que estd, a su juicio, al mismo nivel
que la que provee la Defensorfa,” y la otra defensa privada, en que
se encontrarian las defensas del estallido. En el mismo sentido, uno
de los jueces entrevistados se refiere a la defensa que busca un rdpido

53 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 8.2: Toda persona inculpa-
da de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por un traductor o intérprete, sino comprende o no habla el idioma del
juzgador o tribunal; b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién
formulada; c) concesidn al inculpado del tiempo y medio adecuados para la prepara-
cion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor; e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no se de-
fendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f)
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declarar-
se culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

54 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32 Articulo 14, El derecho a un
juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, CCPR/C/GC/32 23
de agosto de 2007, parr.10.

55 JG1yJG4.



acuerdo con el Ministerio Publico, y otra que estd “mds comprome-
tida con la causa”®

En ese orden de cosas, entre las preguntas formuladas a las juezas
y los jueces entrevistados, se les pidié una evaluacién de las defensas.
La mayoria de los entrevistados coincide en que las defensas privadas
son deficitarias, sefialando que usan argumentos repetidos en uno u
otro caso sin distinguir las especificidades de la situacién en concreto;
refutan las imputaciones a partir de una sola linea, es decir, que todo
corresponderfa a un montaje de la policia y que habrifa manipulacién
de la evidencia. Un entrevistado se refirié a esta linea como una “de-
fensa frontal”, es decir, cuestiona los antecedentes, la veracidad de la
declaracién de los policias y de los peritajes —producto de la represién
a la protesta social- y es menos proclive a acuerdos con el Ministerio
Pablico y a alcanzar una suspensién condicional del procedimiento.””
Esto llevard a una visién distinta del conflicto penal en que el indulto
serfa una salida politica. El mismo entrevistado agrega que si las nor-
mas no permiten excarcelacion, este tipo de defensa serd una via valida
y no descartable, “por algo hay un proyecto de ley de indulto”. En este
sentido, otro entrevistado coincide en que esa defensa abona la creacién
de un discurso publico que apruebe una ley de indulto.’®

En general, las juezas y los jueces entrevistadas/os caracterizan la de-
fensa predominante que realizan los defensores privados como politica-
ideolégica mds que penal, porque a pesar de disponer de argumentos
juridicos para controvertir la evidencia, no lo hacen, perdiendo, asi,
una oportunidad de defensa, al seguir un solo patrén de alegato.”” Un
entrevistado en su diagnéstico senala que algunas alegaciones “dan
pena y rabia”; pena por el desconocimiento del derecho penal, del de-
recho procesal penal y de los estindares necesarios; y rabia porque des-
protegen a los imputados. Se pregunta, en consecuencia, si los imputa-
dos estdn conscientes de las limitaciones de esa linea de defensa y de las
alternativas existentes en ese plano. Indica que esos/as defensores/as no
hablan en lenguaje penal o procesal penal, y que eso genera algo mds
que malestar en los jueces.®

Como senalé un magistrado hay alegatos “tipo” que no diferencian
entre casos y todos comienzan igual, con la idea del montaje, posibilidad
que no debe ser descartada, pero hay que revisar las particularidades

56 JG2.
57 JG2.
58 JGe.

60 JG1.

163



164

de cada caso." Otra miembro de la judicatura afiade que esos defenso-
res, en ocasiones, utilizan argumentos que fueron buenos en un caso
y los proyectan a otros, olvidando que, en la prictica, los hechos y las
situaciones son distintas.®* Otro juez de la jurisdiccién de la Regién
Metropolitana, se refiere a un discurso politico presente en algunos
defensores, que intenta establecer una relacién entre la dictadura mili-
tar y el estallido social y suele terminar con un llamado a los jueces a
cumplir con sus obligaciones internacionales.®

Sobre la posibilidad de que se hayan producido montajes, efectiva-
mente, segin nos sefialé una defensora penal publica de la V Regidn,
no es algo descartable. Ella tuvo a su cargo el caso de un hombre que
fue detenido por supuestos desérdenes publicos, pero, al parecer, solo
estaba bebiendo “su latita de cerveza” en una esquina. El imputado
relaté6 cémo lo detuvieron violentamente, lo golpearon y arrastraron
por el medio de la calle, humilldndolo publicamente, por lo que se
hizo una denuncia por apremios ilegitimos. El carabinero que declaré
en el juicio dijo que a él “le habian sacado la firma” y que, en realidad,
nunca vio lo relatado en el parte policial ni en su declaracién, ya que
quien redacté el escrito fue un superior a cargo del procedimiento,
que posteriormente fue dado de baja, al parecer, por causas relativas al
estallido y por cohecho.

Asi, las juezas y los jueces entrevistados consideran que las estra-
tegias de litigio de las defensas privadas, sin darse cuenta, dilatan los
procesos y, por ende, mantienen por mds tiempo la prisién preventiva,
al solicitar, por ejemplo, peritajes inconducentes,** o bien dejando de
hacer lo que deberfan, como pedir el cierre de la investigacion.” Otro
anade que “ni siquiera” hacen una argumentacién sobre el arraigo del

61 JG 2.En este sentido, la presentacion del abogado Carlos Margotta en el Senado, sefia-

la este mismo argumento refiriéndose al caso Catrillanca y la Operacién Huracén: “se
refirié al fallecimiento de Camilo Catrillanca por un disparo efectuado por el Carabi-
nero Carlos Alarcon, del llamado “Comando Jungla”en la comuna de Ercilla. Comentd
que entre los responsables se encuentran ex funcionarios de Carabineros de Chile,
incluido un abogado, que redacté la primera declaracion falsa de los funcionarios po-
liciales. Asimismo, apunté que la “Operacion Huracan’, seria otra demostracion de los
montajes probatorios de la mencionada institucién policial para inculpar a personas,
en este caso, a comuneros mapuches.
Por otra parte, recordé el caso de Daniel Morales y su sobrino Benjamin, que estu-
vieron 11 meses en prisién preventiva acusados del delito de incendio de la Estacion
del Metro Pedreros y que, finalmente, fueron absueltos luego de, segun sus dichos,
comprobarse la falsedad de las pruebas.” En efecto, en este caso hubo un largo tiempo
de prisién preventiva para dos imputados, un tio y su sobrino adolescente, el primero
resulté absuelto y el adolescente condenado en el segundo juicio oral. Latercera.com:
“Fiscalia obtiene primera condena por incendio a estacién de Metro tras estallido so-
cial’, 12 de mayo de 2021.

62 JG3.

63 JG1yJG6.
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imputado, no lo presentan ante el tribunal en relacién a los lazos que
tiene en su comunidad, si trabaja o estudia, por ejemplo. Es decir, a
juicio de este entrevistado, estos defensores no realizan bien su labor.
El mismo juez agrega que, en forma abierta, en ocasiones, amenazan
con twittear la decisién del tribunal,® lo cual no solo no es una buena
defensa, sino que representa una presién indebida al tribunal.

Ademds, las juezas y los jueces entrevistados constatan que una de
las inconsistencias mds evidentes de los defensores privados en las ale-
gaciones sobre la prisién preventiva, consiste en solicitar que se respete
la presuncién de inocencia respecto de civiles, pero no aceptar su apli-
cacién cuando se trata de uniformados.

A juicio de una entrevistada del Poder Judicial, cuando la defensa
es mds politica que técnica, se pone en juego la calidad de la misma,
cuestién que puede ser incompatible con los intereses de la justicia,
en el sentido de que raya en la falta de ética si se estd instrumenta-
lizando al defendido para favorecer los fines politicos del abogado.®”
Otro juez entrevistado no concuerda con la idea de la instrumenta-
lizacién de ciertas causas y percibe que, en algunos casos, donde la
evidencia es mds nitida en cuanto a la participacién del imputado en
el delito que se le atribuye, tanto el cliente como el abogado defensor
deciden una linea de defensa en conjunto, que abone un discurso
tendiente al indulto.®®

Por su parte, los defensores y las defensoras privados/as entrevis-
tados/as, coinciden en que las y los imputadas/os del estallido social
han tomado la decisién de tener defensa privada por la desconfianza
politica que les provoca la Defensoria Penal Publica. Sin embargo, en
general las y los defensores/as entrevistados/as concuerdan en calificar
como 6ptima en términos técnicos la defensa que realiza la Defensoria
Penal Pdblica, aunque uno de los entrevistados la critica por ser poco
personalizada y carecer de un enfoque de derechos humanos.”” Ade-
mds, las y los defensores/as privados/as entrevistados/as concuerdan en
que durante los primeros meses del estallido la Defensoria Penal Publi-
ca se vio sobrepasada y que, en ese lapso de tiempo, recibié colabora-
cién por parte de las y los defensores/as privados/as.

Sobre la percepcién que tienen jueces y juezas del sistema penal res-
pecto al rol y calidad de las defensas privadas, consultamos a las y los
defensoras/es privadas/os sobre el tema. En ese sentido, una defensora
dijo conocer la critica, pero no compartirla. Agregd, como ejemplo de
preocupacion por la calidad de la defensa que, a solicitud de los presos

66 JG5.

67 JG3,JG2.

68 JG6.

69 Entrevista defensor privado 2.
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del estallido, en la Defensorfa Juridica de la Universidad de Chile crea-
ron, recientemente, una instancia donde los imputados pueden enviar
las carpetas de sus casos para que sean evaluados y se sugieran estrate-
gias para sus respectivas defensas.”’

A pesar de las deficiencias y problemas senalados con anterioridad,
las y los defensoras/es entrevistadas/os senalan que la concesién y pro-
longacién de la prisién preventiva como medida cautelar mds que con
la calidad de la defensa, dice relacién con problemas estructurales,
dogmiticos (exceso de formalismo de los jueces, entre otros) y, prin-
cipalmente, con el rol que ha jugado el Ministerio Publico. Ademis,
las y los entrevistadas/os apuntan a que el Ministerio del Interior y las
Intendencias, en las querellas por Ley de Seguridad Interior del Esta-
do, presionan para que el Ministerio Publico impute delitos graves a
los acusados, a pesar de que los hechos no permitan, necesariamente,
sustentar tales imputaciones.

En razén de lo anterior, es importante considerar que el Comité de
Derechos Humanos, en su Recomendacién General N° 32, articulo
14, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece la
obligacién de un juicio imparcial y expedito. Las dilaciones indebidas
pueden producirse por falta de recursos y no por la complejidad del
caso o el comportamiento de las partes, y los Estados tienen la obliga-
cién de asignar recursos suficientes.”! El deber es juzgar en forma expe-
dita a las personas a fin de reducir la prisién preventiva: “En los casos
en que el tribunal niegue a los acusados la libertad bajo fianza, éstos
deben ser juzgados lo mds rdpidamente posible. Esta garantia se refiere
no sélo al intervalo de tiempo entre la acusacién formal y el momento
en que debe comenzar un proceso, sino también al tiempo que media
hasta el fallo definitivo en apelacién. Todas las fases del proceso deben
celebrarse “sin dilaciones indebidas”, tanto en primera instancia como
en apelacién.”’?

La pandemia afecté y ralentizé la programacién de audiencias,
como es de conocimiento publico. Sin embargo, hay otros factores,
como las estrategias de litigio, que también pueden prolongar los pro-
cesos. En lo que respecta a juicios penales, pueden advertirse retardos
en los procedimientos, ya sea por la extensién de plazos de investi-
gacién solicitados por la defensa como, también, por la calidad de
la misma. En este sentido, la Observacién General 32, articulo 14,
puntualiza que: “El Estado parte no debe ser considerado respon-
sable de la conducta de un abogado defensor, salvo que haya sido,

70 Entrevista abogada representante de victimas del estallido.

71 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32, Articulo 14: El Derecho a
un juicio imparcial y a laigualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007, CCPR/C/
GC/32, 23 de agosto de 2007, parr. 27.

72 Ibid. parr. 35.



o debiera haber sido, manifiestamente evidente para el juez que el
comportamiento del abogado era incompatible con los intereses de
la justicia”.”?

En concreto, no es posible conocer a cabalidad el impacto que ha te-
nido el uso de la prisién preventiva y evaluar otros factores que pueden
intervenir, como es la calidad de la defensa, para mantener la privacién
de libertad. Al no contar con datos, tampoco es posible analizar las
decisiones legislativas y de politica publica que se han propuesto al
respecto, entre otras, el proyecto de ley de indulto.

Para determinar si se estdn vulnerando normas internacionales con
el excesivo otorgamiento de la prisién preventiva y su dilatada pro-
longacién, es necesario considerar los distintos factores que estdn en
juego, a saber: un marco regulatorio que propicia o, que derechamente,
rigidiza la aplicacién de la prisién preventiva; las dindmicas de los y
las litigantes y la calidad de sus actuaciones; la labor del Ministerio
Pablico y sus decisiones de politica-criminal, y el cémo los jueces -y
bajo qué criterios— conceden la prisién preventiva. Es evidente, que en
los distintos contextos hay multiples factores que interactiian en el uso
de la prisién preventiva y que deben atenderse.

Un imputado no adquiere, necesariamente, la condicién de preso
politico por el hecho de que se acrediten violaciones a su debido pro-
ceso, o que haya permanecido un largo periodo en prisién preventiva.
Tampoco se puede sostener que cada una de las personas imputadas
en el marco del estallido lo es por la violacién al derecho a la protesta
pacifica; derecho que estd protegido por el derecho internacional de los
derechos humanos. La violencia ocurrida, en algunos casos, tiene en su
base una critica al sistema y una motivacién politica. Lo anterior no
implica que las personas detenidas en el contexto del estallido social, lo
estén por sus convicciones politicas, sino por las acciones que ejecuta-
ron y que pueden ser constitutivas de delitos.

La administracién de justicia tiene multiples desafios. Por un lado,
debe responder a la legitima preocupacién por la seguridad de parte
de la ciudadania y de que exista una sancién a la violencia en distin-
tos contextos, no solo el del estallido. Por otro lado, la administracién
tiene el deber de asegurar que respecto a cualquier persona imputada
por un hecho se cumplan todas las garantias de un debido proceso,
incluida la presuncién de inocencia, y el derecho de la persona a ser
juzgada en un tiempo razonable, especialmente si se encuentra privada

de libertad.

73 Ibid. parr. 32.
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3. PROYECTO DE INDULTO

Un grupo de senadores presenté un proyecto de indulto general por
razones humanitarias, en diciembre de 2020.7* El proyecto establece
un indulto para una amplia gama de delitos, siempre que se hayan
cometido entre el 7 de octubre de 2019 y el 9 de diciembre de 2020, y
que las personas involucradas se encuentren imputadas o condenadas,
sean adultas o tratadas bajo la ley de responsabilidad penal adolescente.
Quedan excluidos de esta iniciativa los agentes del Estado que hayan
cometido delitos durante ese periodo.

Los delitos que comprende la iniciativa son los siguientes: los que
se alzaren a mano armada contra Gobierno legalmente constituido
o la promulgacién de leyes,” los atentados contra la autoridad,” los
que con violencia o intimidacién retuvieran un vehiculo de transporte
publico,”” la colocacién de barricadas,”® desérdenes publicos,” el ho-
micidio frustrado,® el delito de incendios, de la tenencia de bombas
explosivas o para incendiar,® de dafios,** desorden publico y dafios en
bienes publicos o particulares,® falta de obediencia debida;* y los que
queden comprendidos en las figuras del saqueo® y el inciso final del
450 del Cédigo Penal relativo al robo con fuerza en las cosas. Ademds,
se incorporan los delitos de la Ley N° 17.798, Sobre Control de Armas,
el delito de maltrato de obra a carabineros,® los delitos de lesiones a
carabineros® y amenazas a carabineros, 417 asi como los delitos tipi-
ficados en la Ley N° 12.927 sobre seguridad del Estado.

El proyecto incorpora una norma expresa respecto de aquellas per-
sonas que estuvieran bajo prisién preventiva o restrictiva de libertad,
quienes pueden solicitar la revisién de las medidas cautelares invocan-
do la concurrencia de que se les imputa por algunos de los delitos com-
prendidos en la ley, las que serdn revocadas en cada caso, hasta que el
juez de la causa resuelva sobre la solicitud. Respecto de los condenados,

74 Senado, Boletin 13941-17, Proyecto de ley que concede indulto general por razones
humanitarias a las personas que indica por los delitos que sefiala, 9 de diciembre
de 2020.

75 Articulos 121y 126 Cédigo Penal.

76 Articulo 261y articulo 262 del Codigo Penal.

77 Articulo 268 sexies Codigo Penal.

78 Articulo 268 septies Cédigo Penal.

79 Articulo 269 Cédigo Penal.

80 Articulo 391 Cédigo Penal.

81 Delitos del articulo 474 al 481 del Cédigo Penal.

82 Articulos 484, numerales 1,6, 7 y 8 del articulo 485, 486 y 487.

83 Numerales 1,4y 21 del articulo 495 Cédigo Penal.

84 Numerales 1y 5 del articulo 496 del Cédigo Penal.

85 Articulo 449 quater del Cédigo Penal.

86 Articulos 416 bis.

87 Articulo 416 ter del Codigo Penal.

88 Articulo 417 del Cédigo de Justicia Militar.



el tribunal que conocié la causa determinara si la persona se encuentra
en la hipétesis establecida por la ley y cuando ello concurra se determi-
nard que no estdn afectos a condena alguna.

Respecto a la prisién preventiva, los autores del proyecto sehalan
que “En lo que atafe a la vulneracién de garantias procesales de las
personas detenidas, indica que los organismos regionales de derechos
humanos, y en especial la Relatoria de Libertad de Expresién de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, han alertado sobre
la manipulacién del poder punitivo con fines de criminalizacién de la
protesta social, caracterizado entre otros por la acusacién a manifestan-
tes de delitos como dafos al patrimonio, coaccién, o amenazas, adap-
tando, en ocasiones, las figuras delictivas para que se puedan aplicar a
los actos de manifestantes que se desean penalizar y asi poder justificar
su detencidn y la aplicacién de la prisién preventiva.”®

Agregan que Amnistia Internacional “manifestd, a través de una
misiva dirigida al Gobierno del sefor Sebastidn Pifera, que “[...] su
llamado a las autoridades chilenas a liberar de forma inmediata e in-
condicional a todas aquellas personas detenidas tinicamente por el ejer-
cicio de su derecho a la reunidn pacifica, y a considerar otras medidas
alternativas a la prisién para aquellas personas en prisién preventiva o
que corren riesgos ante la pandemia del COVID-19”.°

En el Senado, el subsecretario de Justicia, Sebastidn Valenzuela, se-
fial6 que, de acogerse la ley, no habria un indulto automdtico, pues un
tribunal deberd determinar que las personas imputadas o condenadas
lo son por los delitos que alli se establecen, por actos cometidos en el
periodo definido y que hayan sido realizados en el contexto de mani-
festaciones sociales.” Sostiene, ademds, que habria 14 mil individuos
que estdn bajo prisién preventiva, quienes podrian solicitar la solicitud
de revocacién de las medidas cautelares. Senala lo anterior, conside-
rando el nimero de personas imputadas por los delitos sefialados en el
proyecto de ley, pero, como muestran los datos de la Defensoria, son
personas imputadas por “delitos de interés”, aunque algunos de ellos
nada tienen que ver con el estallido.

Esta propuesta es, efectivamente, una respuesta politica a la situa-
cién de las personas que han sido condenadas o que estén siendo inves-
tigadas por delitos del estallido social. Como senalé el abogado Mar-
gotta, es cierto que ha existido un uso desigual de la prisién preventiva
entre los presos del estallido versus agentes del Estado, si se comparan
las cifras de los manifestantes imputados con las investigaciones por

89 Senado, Boletin 13941-17, Proyecto de ley que concede indulto general por razones
humanitarias a las personas que indica por los delitos que sefala, 9 de diciembre
de 2020.

90 Ibid.

91 Comisién del Senado, 22 de diciembre de 2020.

169



170

violaciones a los derechos humanos cometidas por parte de las poli-
cias, cuyos integrantes han sido sometidos en menor nimero a esa
medida precautoria.”

Sin embargo, en relacién a este proyecto, confluyen varias reflexio-
nes propias de una comunidad democritica, bajo los estdndares in-
ternacionales en materia de derechos humanos. En primer lugar, hay
que considerar que el estindar relativo a la protesta social, en que se
fundamenta el proyecto, dice relacién con la manifestacién pacifica tal
como se enuncia en el articulo 15 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y el articulo 21 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Y en este aspecto es preciso reconocer que no todas
las manifestaciones producidas fueron, efectivamente, pacificas.

En segundo lugar, en el contexto de la crisis social y politica que vi-
vimos, podemos entender o explicar la violencia, y debemos reconocer
que el estallido nos condujo a un nuevo momento politico: la firma
del Pacto por la Paz Social y la Nueva Constitucién. Pese a las criticas,
se produjo una salida institucional al estallido social, con la firma del
Pacto, el 15 de noviembre de 2019, que permiti6 iniciar el proceso
constituyente, hoy en curso. Las semanas que le siguieron fueron 4l-
gidas, pero luego se inicié un itinerario politico que daba cuenta de
una nueva senda. Este camino, recordemos, fue rechazado por algunos
sectores —que reniegan de la negociacién politica, llaman a la accién
directa y legitiman ciertas formas de violencia contra el sistema-, los
cuales llamaron a no votar o bien a problematizar el voto en el plebisci-
t0.”> Con todo, a partir de las restricciones sanitarias de marzo de 2020
se produjo una reduccién importante de las manifestaciones publicas y
también de los hechos de violencia que, en ocasiones, se producian en
el contexto de las protestas.

Es necesario recordar, a propésito de lo sefalado, que la protesta
es, efectivamente, un derecho humano garantizado en los tratados de
derechos humanos. No obstante, como todo derecho, su ejercicio tiene
restricciones, entre las que se incluye la de no ejercer violencia contra
agentes estatales ni contra particulares, asi como no danar las instala-
ciones publicas ni la propiedad de terceros. Por ello, la figura del indul-
to debe evaluarse con cautela, pues el pais vive importantes grados de
violencia que se han naturalizado, y que, por lo mismo, se replicaron
al cumplirse un ano del estallido social, y se han mantenido en menor
medida hasta el cierre de este Informe, especialmente los dias viernes en
que se protesta en la denominada, a partir del 18 de octubre de 2019,
Plaza Dignidad.

92 Ibid.
93 Pelao Carvallo, “La influencia anarquista en constituyente en Chile. Andlisis con ojos
4cratas”’, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, CLACSO, 2021.



No es posible livianamente sefialar que toda manifestacién que ex-
presa una critica al sistema politico y econdémico a través de acciones
violentas sea protegida por el derecho a la protesta, pues entonces el
derecho también abdica. Los indultos y las amnistias responden a si-
tuaciones de crisis politicas-institucionales que buscan recomponer la
paz social quebrantada por profundos conflictos sociales. Asi el indulto
es utilizado en procesos de paz o justicia transicional, pero, incluso en
contextos de guerra interna, el derecho internacional humanitario im-
pone limitantes que dejan fuera del acuerdo ciertos delitos.”*

En el caso del estallido social chileno, es de vital importancia, des-
de la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos,
resolver con la mayor celeridad posible todos los procesos que se en-
cuentran en curso para determinar la inocencia o la culpabilidad de
aquellas personas que estdn imputadas, especialmente quienes estin
sometidas a prisién preventiva. Asi, se remedia y previene una violacién
al debido proceso. Asimismo, es fundamental que las instituciones pu-
blicas (Defensorfa Penal Publica, Ministerio Publico, Poder Judicial
y el INDH) precisen la informacién disponible sobre la cantidad de
personas imputadas a raiz del estallido social, su situacién procesal y
las caracteristicas particulares del caso. Solo con informacién precisa,
veraz y completa se podrd evaluar adecuadamente cada caso y la proce-
dencia o no de un indulto o0 amnistia como forma para recomponer la
paz social. Sin embargo, un indulto no puede utilizarse de una manera
en que se avalen delitos graves tales como los incendios que, incluso en
el contexto de protestas, han tenido como resultado personas muertas
o gravemente heridas. Si se aprobara una regulacién amplia y sin andli-
sis especificos, se vulneraria el deber de proteccién que tiene el Estado
en materia de derechos humanos.

4. CONCLUSIONES

El principio de inocencia es uno de los pilares centrales que sustenta a
un Estado democrético y de derecho. Por este motivo, debe ser el punto
de partida para cualquier andlisis sobre los derechos y el tratamiento
que se les ha otorgado, por parte de los operadores del sistema penal, a
las personas que se encuentran en prisién preventiva. Lo anterior, cobra
mayor relevancia en contextos de protesta social y, en particular, en
nuestro caso, a partir del estallido social originado en octubre de 2019.
En ese sentido, en el presente capitulo hemos podido evidenciar un

94 Por ejemplo, cuando las acciones de guerra se ejercen contra la poblacion civil o la
para destruir ciertos bienes como lo seria el patrimonio cultural o las iglesias, Fernando
Travesi y Henry Rivera, “Delito politico, amnistias e indultos. Alcances y desafios”, ICTJ,
Justicia, Verdad Dignidad, 2016, p. 3.
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conjunto significativo de vulneraciones a los derechos humanos de las
personas que se encuentran privadas de libertad, por la utilizacién des-
proporcionada de la prisién preventiva como medida cautelar fundada
en criterios normativos que rigidizan la labor de los jueces y juezas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como sefnala
el profesor Cassel, también busca la proteccién del Estado de dere-
cho, “en que las normas, los procesos y las instituciones del Derecho
Procesal Penal sirven tanto para promover la investigacién y sancién
eficiente del delito, como para proteger al individuo que se encuentra
bajo sospecha o acusacién de delincuencia.””

El primer problema que se nos plantea, tiene que ver con la falta
de datos unificados y precisos que puedan dar cuenta del nimero de
personas que se encuentran imputadas y privadas de libertad por los
hechos ocurridos en el marco del estallido social. Ello se produce por
varias razones, entre otras, que la Defensorfa Penal Publica mantie-
ne unos registros que corresponden a las personas atendidas por esa
institucién, y que hay otro segmento de personas, cuyo niimero no es
posible estimar, que ha recurrido a defensas privadas. Por lo mismo, no
es posible conocer a cabalidad el impacto que ha tenido el uso de la pri-
sién preventiva y evaluar otros factores que pueden intervenir, como,
por ejemplo, la calidad de la defensa, para mantener la privacién de li-
bertad. Al no contar con datos detallados, tampoco es posible analizar
las decisiones legislativas y de politica ptblica que se ha propuesto al
respecto, entre otras, el proyecto de ley de indulto. Es importante, en el
estado actual en que se encuentra el pafs, evitar la naturalizacién de la
violencia: la violencia del aparato del Estado debe ser enfrentada, pero
no a costa de la generacién de mds violencia, ya que ese circulo vicioso
solo redundard en el debilitamiento de la democracia.

El segundo problema que hemos podido constatar, tiene que ver
con el tipo de persecucién penal que ha realizado el Ministerio Publico
y los érganos de gobierno (Ministerio del Interior e Intendencias), la
que ha mostrado ser desproporcionada frente a ciertos delitos, como
desérdenes publicos, y tiende a la criminalizacién de la protesta social.
La mayoria de las personas entrevistadas (juezas y jueces de garantia,
defensoras y defensores publicas/os y privadas/os) coinciden en que el
Ministerio Puablico ha tenido un rol importante en el uso arbitrario de
la prisién preventiva como medida cautelar, y que termina en algunos
casos con penas ya cumplidas, solo por el tiempo que los imputados
permanecieron en prision preventiva.

En tercer lugar y vinculado con lo anterior, tenemos la dictacién
de la Ley 21.208, del 30 de enero de 2020, conocida como “ley

95 Douglass Cassel, “El derecho internacional de los derechos humanos y la detencién
preventiva’, Revista Instituto de Derechos Humanos, Vol. 21. p. 36.



antibarricadas”, que intensificé el uso de la prisién preventiva y, por
ende, provocd un mayor impacto en las personas imputadas en el mar-
co de la protesta social.

Adicionalmente, en el capitulo hemos analizado, en términos ge-
nerales, el rol que han jugado las defensas de las personas privadas
de libertad en el marco del estallido social. Al respecto, hay dos ele-
mentos que se deben considerar. El primero dice relacién con la per-
cepcién que tienen las personas imputadas de falta de independencia
politica por parte de la Defensoria Penal Publica, lo que las ha lleva-
do a contratar defensas privadas. Este es un aspecto que la Defensoria
debe tomar en cuenta y resolver para asegurar que la institucién sea
percibida por el conjunto de la poblacién como una entidad inde-
pendiente que entrega una defensa juridica imparcial y de calidad. El
segundo aspecto, es el de la calidad de las defensas privadas y sus po-
sibles impactos en la extension de la prisién preventiva y, en general,
las estrategias de defensa utilizadas por esos abogados/as defensores/
as. En este sentido, la opinién de los jueces y juezas entrevistados/
as es muy critica, incluso aluden a eventuales problemas éticos en
el marco de dichas defensas privadas. En este capitulo no contamos
con informacién suficiente para arribar a una conclusién al respecto.
Tampoco tenemos informacién certera sobre la naturaleza de los ca-
sos en particular que han defendido y si, por la naturaleza de ellos, la
defensa ha resultado, o no, mds compleja.

Finalmente, considerando el estallido social que hemos tenido a
partir de octubre de 2019, es fundamental que el sistema penal en su
conjunto pueda resolver, con la mayor celeridad posible, todos los pro-
cesos que se encuentran en curso para determinar la inocencia o la
culpabilidad de aquellas personas que estdn imputadas, especialmente
quienes estdn sometidas a prisién preventiva. En un Estado democrati-
co y de derecho, la garantia de los derechos fundamentales, entre ellos,
el respeto al principio de inocencia y el debido proceso, se encuentra en
el adecuado funcionamiento de sus instituciones, uno de los aspectos
que ha fallado en este caso.

5. RECOMENDACIONES

1. Utilizar la prisién preventiva conforme a los estindares interna-
cionales de derechos humanos, es decir, como una institucién
de tltima ratio.

2. Revisar los marcos penales donde se establece que ciertos delitos
no son susceptibles de medidas cautelares distintas a la prisién
preventiva, pues ello vulnera el principio de inocencia y funcio-
na como una medida de pena anticipada.
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Abogar y tomar medidas para que la Defensoria Penal Puablica
cuente con autonomia administrativa e instar para que sea per-
cibida, por el conjunto de la poblacién, como una institucién
auténoma e independiente de las autoridades politicas.
Contemplar, por parte de la Defensoria Penal Publica y el Mi-
nisterio Publico, en sus sistemas de registro e informadticos, la
existencia de informacién detallada sobre imputados e imputa-
das en protestas sociales.

Revisar las politicas de persecucién penal del Ministerio Pabli-
co relativas a delitos de menor entidad y la solicitud de prisién
preventiva, usando para la revisién estindares de derechos hu-
manos.

Realizar una evaluacién, por parte del gobierno y, en particular,
del Ministerio del Interior, conforme a estindares de derechos
humanos, sobre el uso que le han dado a la Ley de Seguridad
Interior del Estado y el rol que han jugado como querellantes
en los procesos penales seguidos a raiz del estallido social. Esto
con el fin de cautelar la presuncién de inocencia de todo impu-
tado y no incurrir en condenas desproporcionadas o injustas en
relacién a personas procesadas en el marco de dicho estallido.
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SINTESIS

La pandemia -qué duda cabe- nos ha afectado a todos: personas, fa-
milias, organizaciones e instituciones publicas. El sistema de justicia
no ha estado ajeno a sus efectos y, durante estos meses, se ha visto en la
encrucijada de tener que, por una parte, cuidar la salud de trabajadores
y justiciables y, por otra, mantener el acceso a la justicia en condiciones
que permitan respetar los estdndares bdsicos del debido proceso. En
este capitulo abordamos la respuesta de la judicatura a los problemas
derivados de la pandemia, especificamente, en asuntos civiles o “no
penales”, a la luz de los estdndares internacionales en materia de acceso
a la justicia y de aquellos que se han ido desarrollando en forma de soft
law durante este periodo. Apelando a diversas fuentes, hemos identifi-
cado algunos problemas y/o necesidades legales que se han manifesta-
do con especial relevancia durante la pandemia, a partir de los cuales
analizamos la respuesta del sistema de justicia. Finaliza el trabajo con
algunas recomendaciones sobre la materia.

PALABRAS CLAVES: Justicia civil, pandemia, acceso a la justicia, nece-
sidades legales, tecnologia.
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INTRODUCCION

Como en muchos otros paises en la regién y mundo, el Poder Judicial
chileno ha debido adaptarse a las condiciones sanitarias que la pandemia
de Covid-19 trajo consigo durante todo el 2020 y bien entrado el 2021.
A partir de la primera regulacién en la materia, quedé de manifiesto la
tension existente entre las consideraciones de salud y seguridad —tanto
para los justiciables como para los funcionarios/as judiciales- y la nece-
sidad y obligacién constitucional de dar continuidad al servicio judicial.

En este escenario, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, desde muy
temprano, adoptaron una serie de medidas a través de la Ley 21.226,
en el primer caso, y de autoacordados, en el segundo, para afrontar las
limitaciones a la presencialidad de los actos procesales y desarrollar
buena parte de ellos a distancia.!

En un principio, el desafio era proveer estos servicios; sin embargo,
con el correr de los meses, el reto fue cémo proporcionarlos en condi-
ciones tales que se cumpliesen los estdndares legales y constitucionales
aplicables, particularmente el derecho a un debido proceso y el acceso
a la justicia. La penetracién de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones (TICs) en la poblacién y el nivel de la infraestructura
tecnoldgica del gobierno y del Poder Judicial, hicieron que el uso de
este tipo de herramientas fueran las candidatas obvias para tratar de
afrontar este enorme desafio. En el mundo judicial la implementacién
desde hace algunos afios de la Oficina Judicial Virtual, la existencia
de sistemas informdticos de gestion de causas y de sistemas de trabajo
remotos para funcionarios/as judiciales, fueron un componente parti-
cularmente importante a la hora de mantener las funciones mds bdsicas
de los tribunales de justicia de nuestro pais.

Sin embargo, una serie de actos procesales que deben ser realizados
en persona, como las audiencias preparatorias y/o de juicio en el 4mbi-
to laboral y familiar; las pruebas testimoniales en el dmbito civil o la

1 Véase, Acta 41-2020 de la Corte Suprema. Disponible en: BCN, Autoacordado 41, Acta
N°41-2020; BCN, Ley N° 21.226, 2 de abril de 2020.
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realizacién de la mediacién como requisito de procesabilidad en sede fa-
miliar, entre otros, no resultaron tan simples de ejecutar como aquellas
actuaciones que ya se hacfan a distancia o que eran de ficil adaptacién,
por ejemplo, los alegatos en Cortes de Apelaciones. En estos dmbitos
de mayor complejidad, la improvisacién, la falta de regulacién comin
entre tribunales, la escasa capacitacién de los funcionarios/as en estas
tecnologias, entre otros factores, han hecho que cientos de asuntos se
encuentren suspendidos y otros simplemente no pudieran iniciarse. Ello
ha significado una acumulacién de causas en estado de tramitacién que
ha generado una importante congestién judicial que, estimamos, se verd
acrecentada luego de que termine el estado de excepcién constitucional.

Si bien estos problemas han afectado distintos dmbitos del quehacer
judicial, hemos decidido enfocarnos en algunos asuntos de cardcter
civil, pues tocan temas que han sido particularmente sensibles duran-
te la pandemia, como sucede con los casos de arriendo de inmuebles
urbanos, el pago de las pensiones alimenticias, la mediacién familiar
obligatoria, entre otros.

Dicho lo anterior, este capitulo tiene como objetivo analizar si la res-
puesta del Estado chileno para hacer frente a los problemas de la pan-
demia en asuntos civiles ha sido acorde a los estindares internacionales
en materia de acceso a la justicia. Para ello, hemos recurrido a diversas
fuentes primarias y secundarias. En este sentido, hemos acudido tanto
a documentos oficiales de libre acceso y a literatura en la materia, asi
como a otras fuentes de informacién. En particular, hemos realizado
ocho entrevistas a diversos actores del sistema: abogadas/os y jueces/
zas, que ejercen sus labores tanto en la Regién Metropolitana como
en otras partes del pais. Para mantener el anonimato de nuestros/as
entrevistados/as, no solo no los identificamos por nombre o cargo, sino
que también usamos indistintamente lenguaje femenino o masculino.

En una primera parte de este capitulo se sistematizan los estindares
desarrollados a nivel internacional en la materia —sobre todo en forma
de soft law- junto a aquellos del Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos, en materia de acceso a la justicia, mds re-
levantes. En segundo lugar, y como un aspecto del proceso investiga-
tivo, se identificardn algunos problemas y/o necesidades legales que se
han manifestado durante la pandemia en ciertos asuntos de indole civil,
donde se focalizara el andlisis. En tercer lugar, se caracteriza la respuesta
que ha tenido el Estado chileno, en general, y el Poder Judicial, en par-
ticular, frente al desafio de dar continuidad al servicio judicial, descri-
biendo algunas de las iniciativas legales, organizativas o de otro cardcter
que han sido tomadas en estos meses. Luego de describir estas medidas,
se realiza un andlisis de dichas respuestas a partir, principalmente, de
las entrevistas antes indicadas y de datos institucionales de libre acceso.
Finaliza el trabajo con algunas recomendaciones en la materia.



Es importante sefialar que este trabajo terminé de redactarse a fines
del mes de agosto de 2021.

1. ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE ACCESO A LA JUSTI-
CIA MAS RELEVANTES

En la versién 2017 de este /nforme ya conceptualizamos al derecho de
acceso a la justicia en cuanto derecho humano y dimos cuenta de los
principales estdndares desarrollados en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), con énfasis en el Sistema Interameri-
cano. Decfamos, en aquella oportunidad, que un elemento clave en
la comprension de este derecho dice relacién con la obligacién estatal
de remover obstdculos y, a la vez, de crear las condiciones para que los
individuos puedan ver tutelados sus derechos de manera efectiva. En
consecuencia, no solo debe consagrarse la posibilidad de acceder a la
justicia y participar hasta la completa ejecucién de lo resuelto, sino que
ambas cuestiones deben tener un correlato préctico. Luego, no se trata
tnicamente de poder acceder y participar de manera efectiva en un
proceso judicial, sino de que dicha posibilidad se dé en un marco de
condiciones minimas que aseguren un debido proceso.”

Evidentemente, el cumplimiento de las obligaciones respecto de
ambas cuestiones -acceso y debido proceso-, se han complejizado de
particular manera con ocasién de la pandemia de la Covid-19. En este
sentido, alrededor del mundo, los diversos Estados, en general, y los
sistemas de justicia, en particular, han tenido que intentar armonizar
ambas exigencias con la proteccién a la salud de las personas. Este
problema ha exigido, a su vez, la adaptacién de los actuales estindares
ylo el desarrollo de nuevos para dar una respuesta a las particularidades
que han debido enfrentar los diferentes paises ante un problema que
parece ser comuin: como dar acceso efectivo a la justicia si los tribunales
y otras instancias de resolucién de conflictos no pueden atender perso-
nalmente, por un lado, y dar satisfaccién a las pretensiones de las partes
de acuerdo con las condiciones y exigencias a las que estaba sometido el
servicio bajo circunstancias de “normalidad”, por otro.

En este sentido, el estdndar general, tal como ha sefialado la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), es que cualquier restric-
cién o limitacién a derechos humanos —entre ellos el acceso a la justicia
y el debido proceso- en el contexto de la Covid-19 debe cumplir con el
principio de legalidad, ser necesaria para una sociedad democrdtica y ser
estrictamente proporcional al legitimo fin de proteger la salud.?

2 Informe 2017, pp. 353-382, pp. 359-366.
3 CIDH, Pandemic and Human Rights in the Americas, Res. N° 1/2020, p. 6
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Luego, si ya antes de la pandemia existian desafios que enfrentar
en estas materias, durante el desarrollo de la crisis sanitaria las des-
igualdades sociales, econémicas, ambientales y politicas se visibili-
zan y profundizan con mucha mds intensidad.” Ello, evidentemente,
puede afectar de manera desproporcionada a grupos de personas que
se encuentren en situaciones de especial vulnerabilidad y requerir la
provisién de mecanismos especificos para resolver disputas o satisfacer
necesidades legales de estos individuos.®

Dado lo intempestivo de la pandemia, el desarrollo o adaptabilidad
de los estandares, en materia de acceso, ha venido fundamentalmente
de la mano de fuentes de soft law en la forma de recomendaciones que
emanan de dérganos oficiales del sistema internacional de proteccién y
de organismos no gubernamentales con experticia temdtica, entre otros,
que han intentado brindar una respuesta al desafio de la prestacién de la
justicia por via remota y mediante el uso intensivo de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones (TICs). En esta seccién nos enfoca-
mos en sistematizar estos lineamientos, segtin su aplicabilidad al proceso
civil tradicional, como también a otros mecanismos de resolucién de
controversias.

1.1. Lineamientos generales sobre acceso a la justicia
El 27 de enero de 2021, la CIDH vy el Relator Especial sobre indepen-
dencia de magistrados y abogados de Naciones Unidas, Diego Garcia
Say4n, emitieron una declaracion conjunta en la cual reconocen que las
medidas adoptadas, por los paises de la regidn, para reducir el contagio
de la Covid-19 (suspension de actividades judiciales, de plazos y actos
procesales, salvo de aquellas causas consideradas como urgentes) tuvo
un impacto mayor en el acceso a la justicia.®

El estdndar general, en este sentido, es que “...la suspensién de la
actividad judicial debe analizarse bajo un examen de escrutinio estric-
to [...]. Esas restricciones deben cumplir con el principio de legalidad
y proporcionalidad, ser las medidas menos restrictivas y ser necesarias
en una sociedad democrdtica para el logro de los objetivos comunes.””

Un primer aspecto dice relacién con el acceso a los tribunales para ase-
gurar que las garantias bdsicas del Estado de derecho y el control mismo
de las decisiones impuestas en el marco del estado de emergencia, puedan

4 AClJ, Acceso a la Justicia en Latinoamérica. Reporte de resultados de la encuesta sobre la

situacion de acceso a la justicia en contexto de la pandemia, desde la perspectiva de las

organizaciones y activistas, Argentina, 2020, p. 6.

UNDP, Guidance note, Ensuring Access to Justice in the Context of COVID-19, 2020, p. 6.

6 OEA, CIDH, Declaracién conjunta sobre el acceso a la justicia en el contexto de la pan-
demia del COVID-19, 27 de enero de 2021.

7  OEA, CIDH, op. cit.
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ser controladas a través de los tribunales de justicia. En un contexto de
crisis sanitaria y de emergencia, el acceso a la justicia y el debido proceso
pueden ser mds relevantes que nunca.® En este sentido, se ha senalado
que los Estados deben asegurar la existencia de mecanismos adecuados
para acceder a la justicia ante posibles violaciones a los derechos humanos,
incluyendo Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(DESCA) en el contexto de la pandemia, lo que incluye abusos por parte
de actores privados, actos de corrupcién o de arbitrariedad del Estado.”

Como sefiala un documento con lineamientos preparados por la
OSCE, durante este tipo de situaciones el poder tiende a concentrarse
en el Ejecutivo, lo cual se ve intensificado en el contexto de la Covid-19
-producto de medidas de cuarentenas u otras restricciones importan-
tes- y se ha traducido en un funcionamiento menor de otros poderes
del Estado, entre ellos, el Judicial. En esta linea, urge una revisién
constante de las medidas adoptadas bajo un criterio de proporcionali-
dad y no discriminacién."

Dado que el impacto de la pandemia y de las medidas adoptadas
para evitar su propagacién pueden afectar de manera desproporciona-
da a grupos vulnerables," como decfamos, es importante que dichas
medidas se adopten tomando en consideracién, de manera particular,
el derecho de acceso a la justicia, por ejemplo, a la hora de determinar
la urgencia de los asuntos a priorizar y el tipo de soluciones —tecnolégi-
cas o de otro tipo- a utilizar."?

En este sentido, a partir de una encuesta realizada a organizaciones
de la sociedad civil que permitié desarrollar un diagnéstico sobre el
estado del acceso a la justicia en la regién, la organizacién no guber-
namental ACI]J elaboré una serie de recomendaciones de donde surgen
estandares encaminados a reducir barreras de acceso. Entre ellos, se
menciona la importancia de que los tribunales superiores tomen las
decisiones propias de gobierno judicial que permitan una organizacién
acorde a ciertos presupuestos minimos de acceso a la justicia. Entre es-
tas, se menciona la relevancia de tomar acciones encaminadas a mejorar
el nivel de acceso a la informacién sobre la manera de hacer efectivos los
derechos ante el sistema de justicia, en el contexto de las restricciones
sanitarias, en lenguaje inclusivo y claro tomando en consideracién las
particularidades de diversos grupos sociales (por ejemplo, sobre acceso
a asistencia letrada, disponibilidad y modo en que el servicio judicial es
provisto, entre otros). En materia de TICs, se sugiere avanzar hacia la

UNDP, op. cit., p. 8.

CIDH, op. cit., p. 10.

10 OSCE, The functioning of courts in the Covid-19 Pandemic: A Primer, 2020, pp. 6-8. En este
mismo sentido: International Commission of Jurists, The Courts and COVID-19, 2020, p. 1

11 CIDH, op. cit., p. 6.

12 OSCE, op.cit., p. 12.
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gobernanza digital, contemplando la brecha en este 4mbito, sobre todo
respecto a grupos vulnerables, procurando una comunicacién clara e
inclusiva en las plataformas web, aplicaciones méviles, publicaciones,
folletos y campanas de difusién que se realicen."”

Un aspecto que se debe tener en consideracion es el impacto de la
prescripcién extintiva de derechos o a la preclusion de actos procesales
por el transcurso del tiempo. La expiracién de plazos o limites legales
puede acarrear consecuencias irremediables en el contexto de la pande-
mia, dado que el ejercicio de los derechos y facultades procesales se ha
vuelto, en algunos casos, un desafio mayor para las partes (por ejem-
plo, por no poder consultar asistencia letrada, enviar antecedentes re-
queridos, etc.) En consecuencia, la suspension de este tipo de limites —o
su flexibilizacién- debe ser considerada en tanto resulte justificado."

Las medidas que sean tomadas deberian ser consultadas y coordi-
nadas con los diversos actores del sistema de justicia, como los colegios
profesionales y otras entidades institucionales.” Asi, la estrategia que se
planifique en esta materia debe considerar que el Poder Judicial no fun-
ciona aisladamente, sino que es parte de un sistema que incluye a una
amplia gama de actores del sector justicia y de prestadores de diversos
servicios sociales. Luego, su diseno debe incluir una fase de consulta
con los diferentes actores e incorporar, ademds, a organizaciones de la
sociedad civil —sobre todo cuando se trata de dar cuenta de obstdculos
particulares respecto de ciertos grupos de la poblacién-. Lo anterior
puede contribuir a tener un mejor diagndstico e implementacién.'s

En sintesis, creemos que un adecuado funcionamiento del sistema
de justicia civil en un contexto de pandemia, como el experimentado
en este periodo, no solo es gravitante desde la perspectiva del acceso
efectivo de las personas a la justicia, sino también en términos de po-
tenciar y reforzar el desarrollo de la democracia.

1.2. Lineamientos asociados al uso de la tecnologia

En relacion con el uso de TICs para la prestacién de la justicia, la
declaracién conjunta entre la CIDH vy el relator especial sobre inde-
pendencia de magistrados y abogados de Naciones Unidas, plantea que
efectivamente se ha producido una tensién que enfrenta ambos aspec-
tos: el acceso a la justicia y el debido proceso.” Esta tensién tiene su
origen en que, por una parte, se requiere que los problemas justiciables
o necesidades legales de la poblacién lleguen al sistema de justicia y este

13 AClJ, op. cit., pp. 68-69.

14 European Justice, COVID 19 Impact on Civil and Insolvency Matters, 21 de abril de 2021.
15 OSCE, op.cit., p. 11.

16 UNDP, op. cit., pp. 12-13.

17 CIDH, op. cit.



sea capaz de darles una respuesta efectiva, y, por otra, la administracién
de justicia no puede tomar una decisién donde se determinen dere-
chos de las partes de cualquier manera, sino que bajo el conjunto de
condiciones minimas que constituyen el derecho a un debido proceso.
Luego, el problema es que algunas de esas condiciones pueden verse
afectadas dependiendo de las circunstancias concretas en que se lleve a
cabo el funcionamiento remoto.

En esta linea, en esa declaracién conjunta se senala que se produce
“...en ocasiones un impacto negativo en el acceso a la justicia de al-
gunos sectores de la poblacién como consecuencia de la brecha digital
existente, ya que el uso de estos medios presupone el acceso a medios
electrénicos y al conocimiento tecnolégico para acceder a los servicios
de justicia.”'® Agrega, a su vez, que el acceso a infraestructura tecnol6-
gica (a internet, por ejemplo), es diversa entre los diversos Estados y las
personas que se encuentran en su territorio.”” Por otro lado, en relacién
a las garantias del debido proceso, sefiala que es necesario resguardar los
derechos de los participantes en audiencias virtuales —como el derecho
a la defensa-. Por tltimo, se destaca la necesidad de proteger el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable bajo un mecanismo que asegure la
confidencialidad y seguridad de la informacién transmitida.”

En relacién con lo anterior, es importante que el uso de herramien-
tas tecnologfas de transferencia de informacién escrita o audiovisual
(sistemas de e-filing, gestién de casos, videoconferencias y otros) cum-
pla con estindares internacionales de transparencia en materia de in-
formacién publica, pero a la vez con normas sobre proteccién de datos
personales y de privacidad cuando corresponda —por ejemplo, respecto
de informacién confidencial-.*!

Por otro lado, el uso de diversas plataformas de pago o de proveedo-
res privados (como Zoom, Webex u otros) tiene que considerar estos
estdndares, y debe existir claridad sobre la propiedad de la informa-
cién, en particular cuando se trata de mecanismos basados en tecnolo-
gia web o de mantenimiento en la nube.*

Con relacién a la celebraciéon de audiencias de manera remota por
videoconferencia, se recomienda que como base haya un marco regula-
torio que autorice su celebracion bajo ciertos minimos comunes aplica-
bles. Ello, sin duda, facilita su implementacién y disminuye los posibles
nudos problemdticos que de otra manera podrian generar resistencia en
los diversos actores.”

18 Ibid.
19 lbid.
20 Ilbid.
21 OSCE, op. cit., p. 13.
22 OSCE, op.cit. p. 13.
23 OSCE, op. cit., p. 23.
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Tal como se expresa en un informe de la Comisién Europea para la
Eficacia de la Justicia (CEPE]), el principio bésico para la realizacién de
audiencias de manera remota —independiente de la materia- es que en es-
tas se apliquen las garantias del debido proceso, siendo elementos claves
el acceso efectivo al tribunal, el cardcter adversarial del procedimiento, la
igualdad de armas, la administracién de la prueba, la disponibilidad de
tiempo y de acceso a los materiales adecuados para preparar la defensa, la
duracién razonable, asi como la seguridad de la informacién.*

Luego, es necesario que el acceso al equipamiento técnico reque-
rido sea accesible de manera continua para todos los intervinientes.
Para ello, el soporte necesario deberfa estar disponible durante el
transcurso de la audiencia de manera de asegurar que todas/os pue-
dan participar de manera efectiva, y en caso de interrupciones de co-
nexién la audiencia pueda ser detenida hasta que el problema técnico
sea solucionado. La realizacién de pruebas previas —como se hace en
Chile en el dmbito penal con las audiencias de factibilidad- es una
practica adecuada, asi como tener mds de un medio de comunicacién
con los participantes.”

Se reconoce que es posible que no todos los asuntos podran ser cono-
cidos por via de audiencias remotas. Su uso resultard apropiado cuan-
do el retraso de la comparecencia en persona puede tener un impacto
significativo. Luego, es necesario tomar en cuenta la naturaleza de la
audiencia en particular, la complejidad del asunto a discutir, la nece-
sidad de prueba viva, la disponibilidad de equipamiento, la existencia
de factores que puedan afectar negativamente la posibilidad de que los
intervinientes participen de manera efectiva (por ejemplo, capacidad
visual o auditiva reducida, edad de los intervinientes, etc.) Asimismo,
el hecho de que los abogados/as puedan interactuar con sus representa-
dos de manera confidencial, entre otras variables.?¢

Cémo deciamos, es necesario que exista un marco regulatorio claro
sobre estas cuestiones, lo que no obsta a que las decisiones sobre qué
asunto debe ser conocido por esta via o no, puedan ser tomadas sobre la
base de un andlisis en concreto a partir de las circunstancias especificas
del caso (por ejemplo la necesidad de prueba viva y donde el andlisis de
credibilidad de testigos esté en juego), y debiendo, ademds, fundamen-
tar dicha decisién.” En este sentido, las partes deberfan tener acceso
al tribunal para incidir en dicha decisién—por ejemplo mediante una
audiencia preliminar celebrada especialmente al efecto- y, ala vez, en la

24 CEPEJ, Guidelines on Videoconferencing in Judicial Proceedings, Estraburgo, 2021, p. 2.

25 OSCE, op. cit., p. 23; CEPEJ, op. cit., p. 3.

26 OSCE, op. cit., p. 23.

27 CEPEJ, op. cit,, p. 3. Véase, también: International Commission of Jurists, Videoconfe-
rencing, Courts and COVID-19. Recommendations Based on International Standards,
Suiza, 2020, p. 6.



coordinacién de los arreglos especificos para ello, asi como para mani-
festar cualquier preocupacién en materia de seguridad o fundamentar
por qué tal audiencia se deberia realizar en persona.”®

Este marco regulatorio para la realizacién de audiencias remotas
tendria que ser ficilmente accesible. Para ello, la CEPE] recomienda
la elaboracién de textos informativos y diferentes materiales audiovi-
suales, tutoriales y otros, que faciliten el uso de la plataforma en que se
realizan las audiencias remotas. Ello deberia considerar la manera en
que las partes deben presentarse, asi como las necesarias formalidades
propias de un tribunal.”®

En todo caso, el consentimiento de las partes, con limitadas excep-
ciones, deberia ser requerido para proceder de esta manera.’® En tan-
to, si se ha otorgado consentimiento de manera informada en el uso
de estas herramientas en cualquier tipo de procedimiento, no deberia
haber problemas -en principio- con su utilizacién. Por tanto, es fun-
damental que sea posible verificar que dicho consentimiento fue dado
de manera libre e informada, en especial respecto de ciertas personas
en condicién de vulnerabilidad que hayan podido ser manipuladas o
haberse visto coaccionadas a dar ese consentimiento.”!

Bastante mds complejos son aquellos casos en que se determina la
realizacién de una audiencia judicial de manera remota sin el consen-
timiento de la parte, sobre todo en audiencias donde el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (DIDH) no contempla el derecho
a estar fisicamente presente (como ocurre en varias audiencias del 4m-
bito penal).’> En dichos casos, la decisién de realizar una audiencia
mediante videoconferencia es permitida bajo el derecho internacional,
siempre y cuando se trate de una medida decretada por ley, de manera
no discriminatoria, limitada en el tiempo y cuya justificacién sea nece-
saria y proporcional de acuerdo con las circunstancias especificas y en
el contexto de la pandemia.”

28 CEPEJ, op.cit., p.3

29 CEPEJ, op.cit., p.6

30 OSCE, op.cit., pp. 23-27.

31 International Commission of Jurists, op. cit., p. 4.

32 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, ha sefialado que el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos permite excepcionalmente los
procesos in absentia bajo algunas circunstancias en interés de la debida administra-
cion de la justicia, por ejemplo, cuando los acusados, no obstante haber sido infor-
mados del proceso con suficiente antelacidn, renuncian a ejercer su derecho a estar
presentes. Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32, CCPR/C/GC/32,
23 de agosto de 2007, p. 14. Por otro lado, el Tribunal Europeo ha sefalado que no hay
necesariamente una infraccién al derecho al debido proceso por la falta de presen-
cialidad en audiencias ante instancias recursivas en que se debate solo aspectos de
derecho. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Bazo Gonzales contra Espana,
decision del 16 de diciembre de 2008, par. 36-38.

33 International Commission of Jurists, op. cit., p. 5.
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En relacién con el derecho a participar de manera efectiva en la
audiencia llevada de manera remota, la CEPE] llama la atencién res-
pecto a varios aspectos relevantes. En primer lugar, con anterioridad a
la realizacién de la audiencia propiamente tal, las partes deben tener
la opcién de probar la calidad de audio y video, ya sea previamente a
través de algiin sistema automatizado o al conectarse con el tribunal
antes de comenzar. Luego de ello, el tribunal deberia contar con la asis-
tencia técnica adecuada para monitorear la calidad de imagen y audio,
asi como de la senal de conexién, de manera de minimizar el riesgo
de problemas técnicos que afecten la participaciéon de las partes, asi
como de la transmisién para quienes observen como publico. Particu-
lar atencién deberia tener el tribunal respecto de personas en situacién
de vulnerabilidad, tales como ninos, ninas y adolescentes, migrantes,
personas con condiciones especiales, entre otras.**

Antes de comenzar la audiencia, todas las personas intervinientes
deberian ser identificadas por el tribunal. Las medidas que se usen para
ello deberfan estar establecidas claramente en el marco regulatorio y no
ser excesivamente intrusivas.”

Un aspecto particularmente sensible en el contexto de audiencias
remotas es el respeto por la naturaleza publica del proceso judicial, que
constituye la regla general en materias civiles y penales, salvo excep-
ciones consideradas por instrumentos internacionales, por razones de
orden publico, seguridad nacional o por las condiciones especiales de
las partes, entre otras.*® Para mantener este estindar deberfa contar-
se con un procedimiento accesible de participacién del publico en las
audiencias (transmisién en linea) o un sistema de acceso remoto a las
grabaciones de las audiencias. Esta politica de publicidad deberia ser
dirigida por el tribunal, quien debe autorizar cualquier forma de dise-
minacién de la informacién de la audiencia.’” En este sentido, y fuera
de los casos permitidos, se ha sefalado que limitar de manera absoluta
la publicidad de las audiencias por razones de salud publica -sin nin-
gun sustituto— puede implicar una derogacién o vulneracién indebida
de esta garantia.’®

Es evidente que los avances tecnoldgicos de los sistemas de justicia
que fueron catalizados por la pandemia han llegado para quedarse. En
ese contexto, es importante analizar a partir de la experiencia alcan-
zada, para qué usarlos y para qué no, ver de qué manera reforzar su
implementacién y uso en aquellos asuntos en que resulte apropiado y
proporcional. La presencia fisica de las partes en las audiencias deberia

34 CEPEJ, op.cit., p. 3
35 CEPEJ, op.cit., p.3
36 International Commission of Jurists, op. cit., p. 7.
37 CEPEJ, op.cit., p.3
38 International Commission of Jurists, op. cit., p. 7.



continuar siendo la regla general, mientras que la comparecencia remo-
ta tendria que ser la excepcién.”

1.3. Lineamientos sobre resolucion de disputas en linea (ODR por su
sigla en inglés) y otros mecanismos complementarios de resolucién
de conflictos

Las politicas que se tomen en materia de acceso a la justicia deben
incluir el facilitar el acceso a mecanismos de resolucién de conflictos
como la mediacién o el arbitraje, aprovechando para ello experiencias
de justicia comunitaria, a la vez que fomentar el uso de tecnologfa. Este
acceso debe realizarse de manera tal que no se prive a quienes experi-
mentan una necesidad legal de acceder al proceso judicial y cuidando
de que todos los intervinientes tengan acceso de manera equitativa y
segura a los recursos tecnoldgicos.*’

En materia de mediacién y arbitraje, el International Council for
Online Dispute Resolution (ICODR) senala que, para realizar este
tipo de mecanismos de resolucién de controversias, a través de sis-
temas de videoconferencias, es necesario tomar en cuenta algunos
principios minimos. En primer lugar, se debe utilizar una plataforma
estable y de fécil acceso para los participantes, quienes deben dar su
consentimiento para su uso y recibir la informacién necesaria que
permita su ingreso a dicha plataforma. Luego, es importante que la
persona a cargo de las sesiones maneje adecuadamente las caracte-
risticas de la plataforma, conozca las implicancias éticas de utilizar
estas herramientas y capacite a las partes en su manejo. En ese senti-
do, por ejemplo, se destaca el cardcter confidencial de las sesiones de
mediacién o audiencias de arbitraje, debiendo asegurarse de que estas
no sean grabadas ni directamente por quien dirige dichas sesiones
ni por las partes. Para esto tltimo, es posible solicitar la firma de un
compromiso previo de que no se grabard ni tomardn fotos. Luego,
debe haber un monitoreo constante de las condiciones de la sesién,
de manera de que si hay inconvenientes técnicos esta pueda ser sus-
pendida y reiniciada una vez que ellos sean superados. Finalmente,
la plataforma debe cumplir con medidas de seguridad informdtica,
como encriptado de ambos lados, deshabilitar funcién de compartir
archivos y habilitar una opcién de cierre automadtico ante inactividad,
entre otros.!

39 OSCE, op. cit., p. 28.

40 UNDP, op. cit., p. 18.

41 International Council for Online Dispute Resolution, Video Mediation Guidelines. (Dis-
ponible en: https://icodr.org/)
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2. NECESIDADES LEGALES QUE SE HAN VISTO PARTICULARMENTE AFEC-
TADAS DURANTE LA PANDEMIA EN MATERIA CIVIL

Este apartado tiene como objetivo analizar si, con ocasién de las conse-
cuencias que ha traido consigo la pandemia del Covid-19, han surgido
nuevas necesidades legales —antes no registradas como tales- o si las
que conocemos se han mantenido con similares caracteristicas o pre-
sentan algunos cambios.

Para comenzar, es necesario sefialar que en nuestro pafs existe, re-
lativamente, poca evidencia empirica sobre las necesidades legales in-
satisfechas de los chilenos y chilenas. Ello se ha revertido en los al-
timos afios con la realizacién de un estudio elaborado en 2015 por
GfK Adimark Chile por encargo del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos** y, recientemente, con el estudio “Necesidades juridicas y
cursos de accién del ciudadano ante las barreas de acceso a la justicia”,
realizado por la Pontificia Universidad Catélica de Chile por encargo
de la Direccién de Estudios de la Corte Suprema, de 2020.%

El primero de ellos tuvo como objetivo levantar informacién em-
pirica sobre las necesidades juridicas y el acceso a justicia de la po-
blacién chilena, en el marco de la formulacién de politicas publicas
destinadas a modernizar los sistemas judiciales y a mejorar el acceso
a justicia.** Dicho estudio entiende el acceso a la justicia no solo
como el acceso formal a un tribunal, sino, desde un sentido amplio,
que incluye también el acceso a informacion legal y a dispositivos o
mecanismos distintos del proceso judicial, por ejemplo, los métodos
colaborativos de solucién de controversias.®

Dicha investigacién entrega informacién que permite identificar ne-
cesidades legales que no logran ser satisfechas por el sistema de justicia
formal, caracterizarlas y cuantificarlas. Se incluye también informa-
cién acerca de las principales barreras de acceso a justicia que afectan
a ciertos segmentos de la ciudadania, especialmente a los mds vulne-
rables. Uno de los datos mds llamativos es aquel que muestra que un
44,5% de los encuestados reporta haber tenido necesidades legales en
los tltimos 12 meses. Es decir, 4 de cada 10 chilenos/as se encuentra
en tal situacién.

Segtin el estudio, la naturaleza de las necesidades legales insatisfe-
chas es muy variada. Ellas responden a diversos dmbitos del derecho,

42 GfK Adimark Chile, Informe final. Encuesta nacional de necesidades juridicas y acceso a
Justicia, 2015, p. 42.

43 Corporacion Administrativa del Poder Judicial, Informe final. Necesidades juridicas y cur-
sos de accion del ciudadano ante las barreras de acceso a la Justicia, 2020.

44 GfK Adimark Chile, Informe final, op. cit., p. 42.

45 Ibid., p.9.



apareciendo en primer lugar, asuntos de cardcter penal (victima de
hurto o robo) con un 10,4%, pero teniendo un fuerte peso un amplio
catdlogo de asuntos de cardcter civil, entre los que destacan los conflic-
tos vecinales por ruidos molestos (4,9%), los problemas en el dmbito
de la salud referidos a los derechos de los pacientes (4,4%) y errores o
negligencias médicas (3,0%) y los asuntos relativos a cobros de deudas
(2,9%).4¢

El segundo estudio entrega abundante y muy interesante informa-
cién, que vale la pena analizar con detalle. En esta ocasién nos refe-
riremos solo a algunos aspectos que nos parecen pertinentes para el
objeto de este trabajo. Quizds el dato mds relevante sea el significativo
aumento de personas que reportan encontrarse frente a un problema
justiciable, en comparacién con los datos de 2015. En efecto, un 76,6%
asi lo senala. Ello implica que tres de cuatro chilenos/as reconocen te-
ner en la actualidad una necesidad legal insatisfecha.?’

Otro dato interesante dice relacién con los problemas justiciables
que surgen como prevalentes. En primer lugar, aparecen los problemas
asociados a productos y servicios contratados (como telefonia, internet,
TV por cable o digital) o con empresas que proveen servicios bdsicos
(luz, agua potable, gas, entre otros) que corresponden a un 52,7%.% Le
siguen los problemas de dinero y finanzas (no poder pagar una tarjeta
de crédito o casa comercial; dineros que se le deben a las personas,
cobros de impuestos, entre otros) con un 30,2%.“ En tercer lugar,
figuran las necesidades legales vinculadas a la salud (obtener o recibir
un tratamiento de salud, tratamiento médico inadecuado, acceso a me-
dicamentos, entre otros) con un 27,7%.>°

Por otra parte, el estudio da cuenta de nuevos temas o temas emer-
gentes, como los ambientales (contaminacién medioambiental, acceso
y uso de los recursos naturales), que aparecen por primera vez como
una preocupacién o necesidad legal de la ciudadania,” junto con pro-
blemas catalogados en una categoria denominada “internet”, donde se
observan asuntos sobre el uso del comercio electrénico (como estafas,
pagos, transferencias o compras por internet) y redes sociales como
Facebook o Instagram (abuso, acoso, bullying)

En relacién con los cursos de accién que las personas siguen frente
a un problema justiciable, dos datos llaman la atencién. Por una parte,
que la opcién prevalente sea “no hice nada” con un 44,9%, seguida de

46 GfK Adimark Chile, Informe final, op. cit.
47 1Ibid., p. 43.

48 Ibid., p.52y53.

49 Ibid., p.52y 53.

50 Ibid. p.52y53.

51 Ibid. p. 75.

52 lbid., p. 83.
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busqueda de informacién, asesoria o intervencién de un tercero con
un 34,6%. Las razones de “no hacer nada” son variadas: problema de
facil solucién (21,2%), no quise parecer conflictivo (13,7%), no supe a
quién llamar o donde obtener consejo (12,7%) y me preocupaban los
costos econémicos (11,8%).5*

Por otro lado, se observa una fuerte presencia de los mecanismos co-
laborativos, los que aparecen de distintas formas a lo largo del estudio.
Por ejemplo, cuando se pregunta a quién se acude cuando el camino
seguido es la accién directa (denuncia, demanda o queja) un 26,8%
senala que se contacta con la contraparte.” Ello resulta coherente con
la forma de término de los problemas, ya que un 23,5% sefiala que fi-
nalizan con un acuerdo. Existe, ademds, una valoracién positiva de un
proceso terminado por mediacién de terceros, donde se destaca como
un proceso no costoso (58,9%), respetuoso de la persona (42,5%) y
efectivo (36,1%).° En los relatos cualitativos, en relacién con los cursos
de accién y disposicion a la accién, se da cuenta de una preferencia por
soluciones negociadas (“por las buenas”), existiendo una alta predis-
posicién a resolver los conflictos a través del didlogo y la conversacién,
particularmente en los asuntos de familia, laborales y vecinales.””

Sobre la base de lo anterior, nos preguntamos qué ha pasado durante
la pandemia de Covid-19 y cémo las consecuencias econdémicas y so-
ciales que ella ha traido aparejada han repercutido en la configuracién
de las necesidades legales de los chilenos y chilenas. ;Han cambiado las
necesidades legales o ellas se mantienen y lo que cambia es su prevalen-
cia y algunas de sus caracteristicas?

Junto con el andlisis de los estudios antes sefialados, particularmen-
te el segundo de ellos, y con el fin de complementar y enriquecer el
diagndstico, llevamos a cabo un levantamiento de informacién en la
prensa, informes y documentos en la web referidos al tema objeto de
estudio, en conjunto con la realizacién de ocho entrevistas en profun-
didad a actores del sistema de justicia civil (jueces/zas y abogados/as de
familia y con competencia en materia civil).

A continuacidn, se da cuenta de los resultados.

2.1. Mismas necesidades legales, pero con nuevas facetas

A juzgar por los datos antes sefialados, podriamos decir que, en ge-
neral, el tipo de necesidades legales insatisfechas se mantiene, como
sucede, por ejemplo, con los problemas relacionados con el dmbito de

53 Ibid., p. 87.
54 Ibid., p. 89.
55 Ibid., p. 102.
56 Ibid., p. 113.
57 Ibid., p. 146.



la salud o el cumplimiento de obligaciones que se expresa a través del
cobro de las deudas.

Sin embargo, se observan cambios muy significativos en la prevalen-
cia de estos. La fuerza con que aparecen los temas de consumo y deudas
es muy llamativa y nos parece que da cuenta de un nuevo escenario que
se liga con los cambios que nuestro pais ha experimentado en los tlti-
mos afos en materia de acceso del crédito y masividad del consumo, lo
que creemos puede haberse agudizado producto de la pandemia.

Dicho lo anterior, a continuacién, se analizan dos asuntos que, si
bien a la luz los datos del estudio de 2020 no son los de mayor pre-
valencia, aparecen como algunos de aquellos que, en el contexto de la
pandemia de Covid-19, han adquirido un especial protagonismo por
su naturaleza y las personas que se ven afectadas por ellos. Nos referi-
mos al pago de las pensiones de alimentos y a los procedimientos de
arrendamientos de predios urbanos.

a. Incumplimiento de las pensiones de alimentos. Nada nuevo bajo el sol
El estudio de 2015 mostraba que los problemas derivados del acuerdo o
pago de alimentos se situaban en séptimo lugar, en términos de preva-
lencia de las necesidades legales insatisfechas de la ciudadania. Aparece
con un porcentaje relativamente bajo (2,7%). En el estudio de 2020 los
problemas catalogados bajo la categoria de “familia” tienen una preva-
lencia de 7,5% vy, dentro de estos, el pago de las pensiones alimenticias
corresponde aun 1,0%. También se trata, comparativamente con otros
problemas, de una baja proporcién.

Sin embargo, durante la pandemia, el incumplimiento en el pago
de las pensiones de alimentos logré un nivel de visibilidad pdablica
inusitada. Si bien este problema no es nuevo, lo cierto es que el retiro
del 10% de los fondos de pensiones lo que hizo fue develar la magnitud
del fenémeno: el 84% de las pensiones alimenticias decretadas por los
tribunales de familia son incumplidas.

Hasta antes de la pandemia la forma en que la autoridad ha encara-
do este grave problema ha sido por la via de endurecer las sanciones al
deudor, las que, si bien son bastante gravosas, no han sido efectivas a
juzgar por los datos. En efecto, desde 2011 hasta la fecha de cierre de
este trabajo, se han presentado mds de 10 proyectos de ley que buscan
dotar de mayor eficacia al sistema de cumplimiento -el dltimo en mar-
zo de 2021-, sin que ninguno de ellos haya sido aprobado. Esto revela,
por una parte, el conocimiento de la existencia del problema, pero por
otra, la escasa voluntad politica de avanzar en soluciones de corto y
mediano plazo. La retencién del 10% de los fondos de pensiones de las
AFP ha mostrado de forma cruda y palmaria la dimensién del incum-
plimiento de las pensiones de alimentos en Chile y la baja calidad de las
herramientas destinadas a lograr que ellas sean pagadas.
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Hasta la fecha de cierre de este trabajo, se han aprobado tres leyes
que autorizan a los cotizantes el retiro de sus fondos previsionales. La
primera rige desde el 30 de julio de 2020 (Ley 21.248), la segunda
comenzd a regir el 10 de diciembre de 2020 (Ley 21.295) y la tercera,
desde el 28 de abril de 2021 (Ley 21.330). Desde esas fechas, existe
un plazo de un ano para realizar este proceso. Cada una de estas le-
yes presenta ciertas particularidades, pero todas tienen en comdn que
los dineros retirados no pueden ser objeto de embargo, retencién o
afectacién de ningtn tipo, salvo -y esto es lo importante- las deudas
originadas por las obligaciones alimentarias.”®

Esto ultimo generd una importante limitacién desde el punto de vis-
ta de la implementacién de esta ley, en tanto exigia de parte de las ad-
ministradoras de fondos de pensiones (AFP) y los tribunales de familia
un nivel de coordinacién de manera de poder contar, ante las solicitu-
des de retencién de los dineros, con informacién sobre la existencia de
tales deudas, bajo el riesgo de retrasar el procedimiento para el resto
de los pensionados. Para ello, el Poder Judicial cre6 un “trdmite facil”
de manera que, quienes estuviesen interesadas/os, pudiesen solicitar a
través de la Oficina Judicial Virtual la retencién del 10%, y asi remitir
masivamente las érdenes de retencién a las AFP.”’

Con el propésito de implementar esta norma, el 14 de agosto de
2020, se promulgé la Ley N© 21.254 que vino a modificar la Ley de
Tribunales de Familia para crear una medida cautelar de retencién de

58 Primer retiro: Reforma constitucional que permite el retiro excepcional de los fondos
acumulados de capitalizacién individual en las condiciones que indica (Ley 21.248).
“Los fondos retirados se consideraran extraordinariamente intangibles para todo efec-
to legal, y no seran objeto de retencién, descuento, compensacion legal o contractual,
embargo o cualquier forma de afectacion judicial o administrativa, ni podra rebajarse
del monto ya decretado de la compensacion econémica en el juicio de divorcio, sin
perjuicio de las deudas originadas por obligaciones alimentarias”. Segundo retiro: Es-
tablécese un retiro Unico y extraordinario de fondos previsionales en las condiciones
que indica (Ley 21.295). “Articulo 3°.- Los fondos retirados se consideraran extraordi-
nariamente intangibles para todo efecto legal, y no seran objeto de retencion, des-
cuento, compensacion legal o contractual, embargo o cualquier forma de afectacion
judicial o administrativa, ni podran rebajarse del monto ya decretado de la compen-
sacion econémica en el juicio de divorcio, sin perjuicio de la retencién, suspension y
embargabilidad por deudas originadas por obligaciones alimentarias. Para estos efec-
tos, seran plenamente aplicables las disposiciones de la ley N° 21.254" Tercer retiro:
Modifica la carta fundamental, para establecer y regular un mecanismo excepcional
de retiro de fondos previsionales y anticipo de rentas vitalicias, en las condiciones que
indica (Ley 21.330).“Los fondos retirados se consideraran extraordinariamente intangi-
bles para todo efecto legal, y no serdn objeto de retencién, descuento, compensacion
legal o contractual, embargo o cualquier forma de afectacién judicial o administrativa,
ni podrd rebajarse del monto ya decretado de la compensacién econdmica en el juicio
de divorcio, sin perjuicio del derecho de subrogacion legal del alimentario o su repre-
sentante y de la retencidn, suspensién y embargabilidad por deudas originadas por
obligaciones alimentarias de conformidad a lo previsto en la ley N° 21.254".

59 Direccién de Estudios de la Corte Suprema, publicacién de Ley 21.254, 17 de agosto de
2020.



fondos previsionales del alimentante moroso y con dichos fondos rea-
lizar el pago las pensiones alimenticias adeudadas. Esta medida podria
ser decretada por el juez/a de familia a solicitud de parte o de oficio,
luego de evaluar la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en
la demora en la tramitacién de la solicitud de alimentos.

Tan pronto entrara en vigor la ley que permitié el primer retiro del
10% de los fondos, se produjo un masivo ingreso de solicitudes que lle-
v6 a un importante colapso del sistema. Asi, se sefalaba que, en menos
de dos semanas, luego de la vigencia de la Ley 21.248, al Poder Judicial
habian ingresado 421 mil solicitudes de retencién.®

Lo anterior, tal como se ha podido apreciar en la prensa, ha sido ob-
jeto de una amplia cobertura dado el volumen de solicitudes de reten-
cién de dichos fondos por parte de los alimentarios/as, principalmente
hijos/as y sus madres. Ello puso sobre la mesa un debate urgente sobre
la gravedad del fenémeno del incumplimiento de esta obligacién en
nuestro pais y sus posibles vias de solucién.

En palabras de una jueza de familia, el incumplimiento de las pen-
siones alimenticias “se ha mantenido, pero ocurrié un hito que modifi-
c6 algo las cosas, que tiene que ver con lo del 10% y las reuniones que
se produjeron a nivel de la Corte Suprema con la Ministra Chevesich y
los jueces presidentes y la Asociacién de Magistrados, donde se empe-
zaron a hacer ciertos planteamientos respecto de cémo poder hacernos
cargo del problema del cumplimiento, y ahi surgieron cosas maravillo-
sas que en un momento anterior eran impensadas... encuentro que es
un avance importante en la conversacién y en los problemas, en ver que
esto es un problema, ya eso es un avance”.

Desde otra perspectiva, una abogada de familia sefiala que la re-
tencién judicial del retiro del 10% de los deudores de alimentos ha
ayudado a muchas personas a quienes se le debfa mucho dinero. Pone
como ejemplo una clienta a la cual se le debian 45 millones de pesos,
quien por esta via pudo obtener 12 millones: “esos 12 (millones) nunca
los iba a obtener si no fuera por el 10%, nunca en su vida, igual que
otra (clienta) también, o sea, las que yo he tenido, estdn fascinadas
porque les ha llegado harta plata que sabian que no habia ni una forma
de cobrarla”.

Ahora bien, desde el punto de vista del sistema judicial, el impacto
sobre la carga de trabajo de los tribunales de familia ha sido de gran
escala. Segtin notas de prensa, para el primer retiro, “entre el 25 de
julio y el 31 de agosto, ingresaron 516.777 solicitudes de retencién
del 10%, lo que equivale a 1.828% mds solicitudes de retenciones que
en un afo normal, en el mismo periodo de tiempo, y se decretaron

60 Pauta.cl:“Los jueces piden tiempo para procesar el pago de las pensiones alimenticias
desde las AFP’, 3 de agosto de 2020.
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un total de 326 mil medidas cautelares, con un universo de 236.800
posibles morosos”.®!

Por ello, para el segundo retiro y previendo la avalancha de solicitu-
des de retencién del 10%, en noviembre de 2020, el pleno de la Corte
de Apelaciones de Santiago autorizé destinar 20 jueces penales de la
capital por un periodo de 45 dias, con el objetivo de apoyar a los juz-
gados de familia frente a llegada de nuevos casos.®* A marzo de 2020,
el Poder Judicial daba cuenta de 636 mil escritos presentados y mds de
533 mil medidas cautelares decretadas en orden a retener esos fondos.®

Por ultimo, cabe senalar un problema no previsto que ha surgido
durante el proceso de pago a los alimentarios/as de los fondos retenidos
y que incluye otro actor fuera del Poder Judicial. Se trata de las AFD,
las cuales no estarfan cumpliendo las 6rdenes emitidas por jueces/zas
de familia, exigiendo, por ejemplo, a las mujeres que van a cobrar el
dinero retenido la resolucién del tribunal, pese a que la informacién
estd en linea a través de la plataforma Previred, o cuestionando si una
resolucién fue dictada en un proceso judicial en curso, pese a haber
sido enviada desde los propios tribunales de familia.®* Una abogada
entrevistada ilustra este problema de forma clara: “Es que si no les llega
(ala AFP) la orden de un juez, no se mueven.... eso muestra como una
desidia impresionante, la AFP no tiene ni una intencién de pagar los
10% o sea, entre mds se demoren mejor”.

El Poder Judicial ha culpado directamente a los fondos de pensiones
por burocratizar este proceso, incluso se ha utilizado la expresién de
desacato,” ante la demora de los pagos que han sido aceptados y avi-
sados a las AFPs por parte de los tribunales. La Superintendencia de
Pensiones ha explicado que estas dificultades se deberian a problemas
de coordinacién entre ambas entidades, y que los errores se han sub-
sanado en su mayoria, quedando 60 mil casos pendientes que se irdn
solucionando.®

Por los problemas ocasionados, la Superintendencia de Pensiones llegd
a un acuerdo con la Corporacién Administrativa del Poder Judicial y
emiti6 un oficio en el que instruyé a las AFP que se realizaran las soli-
citudes de retencién a la brevedad posible, facilitando la realizacién del
trdmite. Segin CIPER, este oficio facilité el acceso al 10% a quienes no

61 LaTercera:“Pension alimenticia: Poder Judicial alista plan ante eventual segundo retiro
del 10%", 15 de noviembre de 2020.

62 LaTercera.cl:“Traslado de jueces por retiro del 10% divide a la Corte de Santiago’, 17 de
noviembre de 2020.

63 Poder Judicial, Cuenta Anual 2021.

64 LaTercera.cl:“El desacato de las AFP’, 16 de abril de 2021.

65 Pauta.cl:“Pensiones de alimentos: jueces reiteran ‘desacato’y critican ‘burocracia’de las
AFP’, 31 de marzo de 2021.

66 El Mostrador.cl: “Presidenta de Asociacion de AFP responde a la Suprema y asegura
que estan trabajando en el pago de retenciones del 10%", 8 de abril de 2021.



tenfan problemas con pensiones de alimentos, pero también a los que
si podian enfrentar una retencién por ese motivo, sin existir datos que
confirmasen cudntas personas se encontraban en esta tltima situacién.”’

b. Arrendamiento de predios urbanos. ¢A quién se debe proteger?

El estudio de necesidades legales, de 2015, muestra que los problemas
de incumplimiento de las condiciones pactadas en la compra o arrien-
do de una vivienda constituyen un problema justiciable, aun cuando
sea en una baja proporcién (1,0%). El estudio de 2020 muestra una
tendencia similar y bajo la categoria “vivienda” da cuenta de este tipo
necesidades fraseadas como problemas con el duefio del lugar (1,7%) y
problemas con el arrendatario (1,0%).

Como sabemos, la pandemia ha traido consigo una serie de conse-
cuencias, entre ellas, serios problemas econémicos que se han mani-
festado, entre otros dmbitos, en los juicios de terminacién de contrato
de arriendo de predios urbanos seguidos antes tribunales de letras con
competencia en materia civil.

Segtin relatan las personas entrevistadas, entre 2020 y 2021 se ha
observado un aumento de este tipo de asuntos, situacién que, en gene-
ral, se atribuye a las dificultades econdémicas experimentadas por mu-
chas personas, ya sea por la pérdida de sus trabajos o la disminucién
de sus ingresos. Un juez de competencia comutn de la V regién sefiala:
“Si, yo creo que ha aumentado de forma importante... yo creo que uno
podria decir que se han duplicado”.

Los jueces identifican algunos cambios en la configuracién o carac-
teristicas de estos casos en el contexto de la pandemia. Por ejemplo, un
juez civil de Santiago da cuenta del aumento de demandados extranje-
ros que arriendan departamentos en el centro de Santiago o en comu-
nas periféricas y sefiala que antes de la pandemia “... eran muy pocos
los demandados de ese tipo y hoy dia td te percatas que efectivamente
ese grupo de personas estd siendo mds afectado, probablemente, con la
crisis econémica y han caido en la situacién de no pago de rentas”. Por
su parte, una magistrada de Santiago observa un aumento de casos por
no pago de renta de locales comerciales “... por ejemplo, de oficinas de
abogados, increible la cantidad de abogados que ya no tienen oficinas
en el centro de Santiago, estdn todas dejandolas”.

Tal vez el aspecto mds complejo en la tramitacion de este tipo de
juicios en el contexto de la pandemia han sido los lanzamientos de
arrendatarios condenados judicialmente a restituir la propiedad arren-
dada. Si bien la Ley 18.101 permite a los tribunales, en casos graves y
calificados, la suspensién de esta gestién por plazo no superior a 30

67 Ciper.cl:"Retencion del 10%: el oficio de la Superintendencia de Pensiones que benefi-
ci6 a potenciales deudores de pensiones de alimentos”, 6 de abril de 2021.
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dias, pudimos detectar a través de las entrevistas que, al menos durante
los primeros meses de pandemia, habia una disminucién en la dicta-
cién de estas medidas.

Un juez civil de la V Regién senalé que, al inicio de la pandemia,
no daba lugar a la fuerza publica para los lanzamientos, pero luego de
un par de meses comenzé a decretarlos, pues no habrifa fundamento
legal para negarse a tal peticién y porque, ademds, no posefa elementos
suficientes para determinar si efectivamente se trata de arrendatarios
que realmente no puede pagar o, por el contrario, se trata de arrenda-
tarios que no quieren hacerlo. Otro juez de la misma regién sostuvo
que al inicio “cuando no sabfamos cudnto tiempo... ibamos a estar en
cuarentena, lo que hicimos fue lisa y llanamente a empezar a evitar ese
tipo de situaciones que implicaban, necesariamente, una especie de in-
tervenciéon humana de exposicién”, pero mds tarde, observando que las
cuarentenas seguifan y que los lanzamientos eran poco frecuentes “in-
tentamos flexibilizar un poco permitiendo los lanzamientos... siempre
y cuando el ministro de fe constatara en terreno que no existian cues-
tiones de exposicién ni de él ni de funcionarios policiales... y si él ad-
vertia que habia muchas personas adentro de la casa que, si él advertia
que dentro de la vivienda habia nifios chicos, si él advertia cuestiones
que esencialmente generaban un riesgo mds concreto y no solamente
posible, sino que mds bien probable, dejara sin efecto la gestion”.

Estas prdcticas no fueron vistas con buenos ojos por abogadas y
abogados litigantes. Un profesional de la V regién considera que los
tribunales han actuado con excesivo celo para proteger a los deman-
dados, negando las solicitudes de fuerza publica para llevar a cabo un
lanzamiento: “durante el ano pasado (2020) practicamente no hubo
fuerza publica que hasta cierto punto se podia entender por el contexto
en el que se estaba, pero al dia de hoy no se justifica y sigue habiendo
una predisposicién por los tribunales a no otorgar auxilio de la fuerza
publica. Aqui habria una mala interpretacién de la ley, ya que se ha
entendido que se dejarfa en indefension al ejecutado, lo que es ridiculo
porque no habrfa ninguna afectacién ilegitima al ejecutado y se estd
poniendo la atencién en el ejecutado y no en el ejecutante”.

En la misma linea, una abogada de Santiago sostiene que, durante
este periodo, le ha resultado muy dificil ejecutar una sentencia favora-
ble en este dmbito, pues “... no hay fuerza publica, la razén de esto al
parecer seria por el tema de que escaseaban los carabineros para estos
temas siendo la cantidad de marchas y protestas que hubo y que se
hacia muy dificil la coordinacién con Carabineros para que estos en-
contraran espacios para poder hacer una ‘fuerza publica™.

Las problemdticas econémicas y sociales asociadas a los lanzamien-
tos en los juicios de arrendamiento estdn a la base de un proyecto de
ley, presentado en abril de 2020 por un grupo de parlamentarios, cuyo



objetivo es precisamente suspender la realizacién de embargos y des-
alojos producto de la emergencia sanitaria.®® Este proyecto cuenta con
un articulo dnico que senala: “Producto de la situacién de emergencia
sanitaria que afecta al pais, suspéndase la realizacién de embargos y
lanzamientos, de bienes muebles e inmuebles, asi como también de
todo tipo de vehiculos y embarcaciones, durante el periodo compren-
dido entre abril y diciembre del afio 2020”.

Durante la tramitacién parlamentaria, el plazo se aument6 de 9 a
20 meses contados desde abril de 2020 hasta diciembre de 2021, con
el fin de otorgar un plazo mayor para la recuperacion econémica post
pandemia’” y se agregaron, ademds, nuevas normas referidas al tipo de
bienes que serian objeto de estas medidas: inmuebles destinados a la vi-
vienda o uso comercial, salvo que se trate de bienes inhabitados, sin uso
o hipotecados cuando se demuestre que el no pago de las rentas per-
judica a su duefio. En estos casos, el juez/a podrd determinar si aplica
o no la regla de la suspensién. En ambos casos, el plazo de suspensién
serd de hasta 12 meses contados desde el cese del estado de excepcién
constitucional,”" con algunas salvedades.”

Durante la discusion parlamentaria, el Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos se manifesté en contra de una suspensién en forma
genérica y a todo evento de estas diligencias, basindose en lo dispuesto
por la Ley 21.226 que entrega a los jueces/zas un criterio para decidir
si decretar 0 no una determinada actuacién judicial (situacién de in-
defension), cuestién que podria darse en este tipo de asuntos, pero que
debe ser analizada caso a caso.”

Este proyecto de ley, que al cierre de este trabajo se encontraba en
segundo trdmite constitucional en el Senado, ha sido objeto de mu-
chas criticas. Se ha sostenido, entre otros aspectos, que constituye una
vulneracién del derecho de propiedad de los arrendadores y provoca la
afectacién “de un derecho adquirido, como seria el respectivo crédito

68 Boletin N° 13.408-07, de 2020. Este proyecto tiene su origen en una mocién parlamen-
taria presentada por los diputados Renato Garin, Marcela Hernando, Cosme Mellado,
Jaime Naranjo, Daniel Nufiez, Joanna Pérez, Pablo Prieto, Alexis Sepulveda y Raul Soto.

69 Ibid.

70 Comisiéon de Economia, fomento, micro, pequefa y mediana empresa, proteccion de
los consumidores y turismo, (2020), 3y 4p.

71 Camara de Diputadas y Diputados. Oficio N° 15.726, 4 de agosto de 2020. Punto 2, letra b).

72 No se suspenderdn los lanzamientos de inmuebles si se trata de personas que adeu-
den diez o mas meses de renta, contados desde la declaracion del estado de excepcion
o de los duefios o poseedores de muebles a quienes se le condene al pago de 500
unidades de fomento o mas por sentencia judicial ejecutoriada. Cdmara de Diputadas
y Diputados. Oficio N° 15.726, 4 de agosto de 2020. Punto 2, letra c).

73 Comisiéon de economia, fomento, micro, pequefia y mediana empresa, proteccion de
los consumidores y turismo (2020), 3 y 4p.
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del acreedor o arrendador”.”* Pero, también se ha sefialado que, en mu-
chos casos, los arrendadores son personas que obtienen su tinica fuente
de ingreso a través de la renta percibida de sus bienes raices.”” Otros
consideran que una norma de estas caracteristicas se justifica, pues bus-
ca “evitar que muchas familias sean echadas a la calle y que los comer-
ciantes pierdan el local donde opera su negocio, y desde esta perspec-
tiva, la norma parece razonable, pero, dada su extension, termina por
desconocer que del otro lado de esas familias y comerciantes hay un
arrendador que también necesita del dinero de la renta o del inmueble,
y que, probablemente, también se ha visto afectado por la pandemia,
gravando sobre él todo el peso de la crisis econémica”. 7®

Esta tltima cita da cuenta de la complejidad del abordaje de este
tipo de conflictos, cuando llegan a la fase de ejecucidon, mds atin en
un contexto de crisis sanitaria y econémica como la experimentada
durante la pandemia. Ello, pues se trata de un fenémeno que plan-
tea dos caras. Por un lado, la de los arrendatarios contra quienes se
inician acciones legales que pueden devenir en sentencias condena-
torias y eventualmente en el desalojo de la propiedad arrendada y,
por otro, la de los arrendadores, quienes en caso de incumplimiento
dejan de percibir las rentas pactadas que, en muchos casos, les sir-
ven de sustento.

Desde la perspectiva de los arrendadores, los/las abogados/as entre-
vistados/as explican que sus clientes se han tenido en serios problemas
para cobrar las rentas o para arrendar sus propiedades, si estas han
sido desocupadas, razén por la cual han visto una baja de sus ingresos.
Una abogada de Santiago sefiala que uno de sus clientes, que se dedica
a arrendar locales comerciales “ha visto mermado sus ingresos por la
pandemia porque no tiene, en general, a quien arrendarle sus locales. Si
bien, en términos generales no hubo una baja sustancial, si hubo algu-
nos meses en que estuvieron complicados”. Un abogado de la V regién
senala que “la mayoria (de sus clientes) son personas sobre 50 afos, que
son rentistas y que en general son duefios de placas comerciales o de
locales... tenia un cliente que era duefio casi del 30% de los locales de
la calle Condell en Valparaiso, calle que estuvo completamente cerrada
durante todo el estallido social porque era una permanente zona de
conflicto. Por lo anterior, sus arrendatarios le dejaron de pagar y él pasé
por una gran crisis derivada de esta situacién”.

74 El Mercurio Legal:“Proyecto que suspende embargo de bienes y de lanzamiento por la
pandemia: lesivo a la seguridad juridica y contrario a la Constitucién’, 21 de agosto de
2020.

75 Juan Eduardo Figueroa, Informe en derecho proyecto de ley sobre suspension de em-
bargos, lanzamientos y remates publicos. Boletin N°13.408-07. p.5,

76 El Mercurio.cl:“Proyecto que suspende embargos y desalojos es ‘expropiacién’tempo-
ral, segun abogados’, 16 de agosto de 2020.



Por su parte, un juez civil de Santiago indica que cuando los arren-
dadores son personas naturales, en general, antes de demandar, in-
tentan negociar con el arrendatario y “perdonan cierto nivel de in-
cumplimiento: uno, dos, tres meses, eso en realidad no le hace mucho
problema, siempre y cuando las cuentas de servicios bdsicos y de gas-
tos comunes (cuando existan) estdn pagados”, pero cuando se trata de
arrendadores que estdn “en una situacién bien como de linea porque
tienen departamentos comprados con hipotecario que se pagan con
el arriendo, entonces, el arrendador termina pagando el hipotecario
sin recibir ingresos... entonces la gente lo inico que quiere es que les
entreguen el departamento o la casa”.

Respecto del proyecto de ley que busca la suspensién de los lanza-
mientos, las/os abogados/as entrevistadas/os se manifestaron en contra
de la idea, pues consideran se puede prestar para abusos de parte de los
arrendadores. Un abogado de la V regién sobre esta iniciativa senalé:
“Mi opinién es mala, a mi parecer es un proyecto que estd pensado en
base a puros sesgos y falsas premisas, que cree que todos los arrenda-
dores son el Banco de Chile o Wallmart”. Una abogada de Santiago
considera que este tipo de situaciones habria que analizarlas caso a caso
“ya que hay gente como las personas que viven del arrendamiento que
podrian verse afectados. No es posible que haya personas que en mds
de un afo no paguen las rentas, ya que la otra parte-arrendadora puede
verse también seriamente perjudicada”. Agrega, que entiende “que hay
necesidades y que hay muchas familias que se han tenido que ir de sus
hogares. No obstante, lo anterior, también puede haber casos de abuso
por parte del arrendatario, cosa que le ha tocado ver mds en la prictica
que casos de verdadera necesidad”.

Un juez de Santiago considera que la solucién no pasa por suspender
los lanzamientos, sino que se debe extender el plazo de 30 dias méximo
de suspension de los lanzamientos, antes sefialado: “A mi lo que me pa-
rece es que uno debiera abrir una puerta para decir ‘mire sefor juez usted
puede, no por 30 dias, sino que, hasta 60 dias, pero bajo determinados
supuestos” porque esa determinacion de ciertos supuestos lo que permite
es que las partes nuevamente conversen”. Sostiene que la conversacién
que se da en la etapa de conciliacién no rinde frutos, pues recién se estd
iniciando el proceso y no hay incentivos reales para negociar, cuestiéon
que cambia en la fase de ejecucion de la sentencia. Por ello, sostiene que
“la soluci6n estd... en la etapa de ejecuciodn, abrirfa una instancia de ne-
gociacién, porque ahi ya estamos con la suerte echada y ahi en realidad
uno escucha razones mds verdaderas... en la audiencia de conciliacién
primera, a la entrada del juicio, uno escucha puras expectativas”.

Por su parte, una jueza civil de Santiago sostiene que durante los
primeros meses de la pandemia le parecia un despropésito decretar lan-
zamiento (de hecho ella sehala que no lo hacia) pero hoy cree que la
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situacién ha cambiado: “... ya llevamos un afio seis meses y aqui hay que
mantener un equilibrio entre los derechos del arrendador y del arrenda-
tario, no necesariamente el arrendador es el duefio del fundo, o sea, el
arrendador muchas veces tiene esa segunda casa o, incluso, es la propia
y estd de allegado con otra gente y con eso come, con eso vive, entonces
no, yo no estoy de acuerdo en la suspension, incluso me parece que puede
haber mucho abuso ahi.... ademads, los jueces siempre tenemos la facultad
de suspender el lanzamiento sin necesidad de ley cuando hay una situa-
cién humana a la que atender, ponte tu una persona enferma... en fin”.

Como vemos, el punto de quiebre en este tipo de casos son los lan-
zamientos. La pregunta que surge es como compatibilizar los derechos
de arrendatarios y arrendadores en la fase de cumplimiento, especial-
mente en un contexto de serias dificultades econdémicas como las expe-
rimentadas producto de la pandemia.

2.2. La aparicion de nuevas problematicas asociadas al uso de las
tecnologias. El caso de la mediacién online

Tal como se explic6 en el primer apartado, el uso de las TICs en el
marco de la pandemia de Covid-19 ha resultado ser un gran aliado a
la hora de dar continuidad a la actividad judicial. Muchas actuaciones
fueron autorizadas para ser realizadas via remota, como los alegatos
ante los tribunales superiores de justicia, lo que, unido al sistema tecno-
l6gico implementado a partir de la Ley de Tramitacién Electrénica, ha
contribuido a mantener la oferta de servicios judiciales a la ciudadania.
Pero hay un drea que quedo atrds en este proceso de mejoras tecnolégi-
cas y desarrollo de actuaciones en formato digital. Nos referimos a los me-
canismos colaborativos de solucién de controversias regulados en nuestra
legislacion, en particular a la mediacién que opera en sede familiar.
Como sabemos, la Ley de Tribunales de Familia contempla una
etapa de mediacién previa y obligatoria para tres asuntos especificos:
alimentos, régimen comunicacional y custodia de ninos, nifias ya ado-
lescentes. Desde una perspectiva procesal, se trata de un requisito de
procesabilidad de la demanda, de modo que las partes que no llegaron
a un acuerdo en mediacién deben acreditar —al momento de presentar
su demanda- haber realizado las gestiones antes senaladas (certificado
de mediacion frustrada). Para ello, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos tiene bajo su coordinacién el sistema licitado de mediacién
familiar que asegura cobertura de mediacién a nivel nacional a través
de mediadores/as profesionales, previamente acreditados. Estos servi-
cios son gratuitos para un importante segmento de la poblacién.”” En

77 Decreto 763. Aprueba reglamento de la Ley 19.968 que crea los tribunales de familia y
deroga decreto N° 957 que aprueba normas reglamentarias necesarias para la ejecu-
cién de la Ley 19.968, 25 de mayo de 2009.



paralelo, se ha desarrollado un mercado de mediadores/as privados a
los que las partes pueden acudir pagando sus honorarios de acuerdo
con un arancel fijado por el Ministerio antes sefialado.

Durante la pandemia este servicio de mediacién se vio fuertemente
limitado por las decisiones de la autoridad. En efecto, la Ley 21.226 de
abril de 2020 dispuso que, durante la vigencia del estado de excepcidn,
en aquellas materias en que se exige mediacién previa y obligatoria -
asuntos de familia y dafios en salud- se pudiese iniciar las causas sin
necesidad de acreditar el cumplimiento de esta gestién.”® Por su parte,
en marzo de 2020, el Ministerio de Justiciay DDHH tom4 la decisién
de suspender el sistema de mediacién familiar licitada que este 6rga-
no gubernamental administra, argumentando que “la inexistencia de
medios tecnoldégicos impide preservar la integridad de los procesos de
mediacién y sus principios”.”?

Asi, tanto la Ley 21.226 como los instructivos del Ministerio de
Justicia cerraron la puerta al desarrollo de la mediacién familiar online
que prevé la ley de Tribunales de Familia, lo cual se contraponia con
la flexibilidad que el propio Poder Judicial habia mostrado con el desa-
rrollo de varias actuaciones judiciales, como audiencias y alegatos ante
las cortes de apelaciones, permitiendo que ellas se hicieran a través de
videoconferencias. Tampoco resultaba acorde a experiencias nacionales
de mediacién remota que se estaban desarrollando en esos momentos,
como el programa “1000 Mediaciones On-Line Pro-Bono” de la Ci-
mara de Comercio de Santiago o los servicios de mediacién y arbitraje
que prestaban los centros de mediacién de la Corporacién de Asistencia
Judicial de la Regién Metropolitana (CA] RM) para algunas materias.

Estimamos que estas decisiones tuvieron un gran impacto en la re-
solucién de conflictos de familia, principalmente de aquellos que apa-
recieron como mds recurrentes durante la pandemia —como los ali-
mentos y el régimen comunicacional-. Lo anterior debido a que las
familias quedaron sin la posibilidad de acceder a mediacién y con se-
rias limitaciones de desarrollar un proceso judicial, pues, en caso de
iniciarlo, la suspensién de las audiencias provocaria —a poco andar- su
paralizacién.

En esta linea, una jueza de familia de Santiago considera que las de-
cisiones de las autoridades repercutieron negativamente en este dmbito,
sefalando que hasta diciembre de 2020 no hubo mediacién familiar.
Sostiene que la mediacién online “nos habria facilitado mucho las co-
sas, yo creo que no fue una decisién correcta, yo creo que el derecho en
general y el derecho procesal, en general, se mira mucho desde el ideal,

78 Ley21.226, art. 8.
79 Ministerio de Justicia, Pronunciamiento sobre la realizacion del proceso de mediacién
a distancia, 25 de marzo de 2020.
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entonces como uno tiene una visién de trabajo prictico, uno lo que
busca en los tribunales y la gente que trabaja en tribunales es buscar
una solucién concreta a los problemas que tiene en frente... el tema de
la mediacién, a mi la discusién francamente, al principio, me parecié
un poco absurda, y muy teérica, muy académica, porque uno sabe que
lo que hay que hacer finalmente es tratar de dar una solucién con los
medios que se tienen”.

Lo anterior es corroborado por una abogada y mediadora familiar
privada, quien indica que no condujo procesos de mediacién du-
rante ese afio y que, de hecho, junto a su socia, decidieron cerrar la
oficina en el mes de julio de 2020. A su juicio, las autoridades no
respondieron adecuadamente en este dmbito, debiendo haber dado
facilidades para la mediacién online, capacitaciones a mediadores/
as, particularmente a los licitados/as, los que se vieron mds afectados
durante ese periodo.

Por estas y otras razones, meses mds tarde y -luego de varios colo-
quios, gestiones del Colegio de Mediadores de Chile y reuniones con
jueces/zas de familia-, ello se revirti6 y al menos en el dmbito fami-
liar, los jueces/zas estdn derivando a mediacidn, para lo cual se cuenta
con protocolos de funcionamiento de la mediacién licitada online.

Esta modalidad, a juicio de una de las entrevistadas, ha permi-
tido un mayor acceso de las personas a la mediacién: “... el tema
por Zoom ha ayudado cualquier cantidad, que la gente como no se
tiene que mover de su casa, que el estacionamiento, y que las 7 de la
tarde y que los cabros chicos... se conectan a la hora que les digas,
estan mucho mds disponibles, hay mds disponibilidad para estar”.
Sin embargo, plantea una preocupacién en relacién con el abordaje
de las emociones en la mediacién y el enfoque que se da al proce-
so: “el tema es como uno trabaja las emociones con las personas,
entonces qué pasa, que se transforma la mediacién en una cosa un
poco mds como mds de Harvard, porque tienes que hacer sesiones
individuales, y si bien, me ha tocado casos en que si los dos estdn de
acuerdo en mediar y hay como buena onda, funcionan las sesiones
conjuntas, en general, he tenido que hacer las mediacién a través de
sesiones individuales”.

Nos parece que estos hechos tuvieron una externalidad positiva
que se manifesté en el contenido del proyecto de ley presentado por
el gobierno, en septiembre de 2020, destinado a introducir reformas
al sistema de justicia para enfrentar la situacién luego del estado de
excepcién constitucional de catdstrofe por calamidad puablica. Esta
iniciativa establece la posibilidad de realizar procesos de mediacién
familiar online, siempre que las partes estén de acuerdo y se establez-
can reglas a las cuales deberd sujetarse esta modalidad de mediacién,
tales como la forma de contacto con las partes; la verificacién de



identidad de estas y de un lugar adecuado para realizar la mediacién;
la prohibicién de grabar, divulgar o reproducir las sesiones de media-
cidn, entre otros.®°

Esta norma abre paso a una nueva modalidad de mediacién, es-
pecialmente adecuada en un contexto de pandemia, pero nos parece
que puede operar también una vez que se retome el servicio judicial
con una cierta normalidad cuando, por ejemplo, las partes viven en
distintas regiones del pais o incluso en el extranjero o bien cuando
impedimentos fisicos o econémicos limitan el acceso a los centros
de mediacidn.

El impacto de la discusién de la mediacién familiar online fue mas
alld, alcanzando incluso a la reforma a la justicia civil. El 16 de abril
de 2021 el presidente Pifiera anunci6 la reactivacién de la discusion de
esta reforma y el despacho del proyecto de ley de mediacién civil. Se-
gun se sefiald, este ultimo busca “fomentar la resolucién de conflictos
en materia civil y comercial, incorporando dentro del Poder Judicial
una unidad especializada que prestard este servicio de manera gratui-
ta a toda la comunidad”® A través de una norma programdtica, se
incorpora una disposicién que obliga a los abogados, funcionarios de
la administracién de justicia y jueces, a promover métodos autocom-
positivos de resoluciéon de conflictos, particularmente, la mediacién.

La propuesta establece que la mediacién civil, que serd por regla
general voluntaria y de manera excepcional, se establecerd como
requisito de procesabilidad para la interposicién de la demanda, es
decir, previa y obligatoria para algunas materias: cobros de pesos,
arrendamiento de bienes, indemnizacién de perjuicios, particién de
bienes y algunas acciones de la ley que establece normas sobre protec-
cién de los derechos de los consumidores.®” Si bien las indicaciones
del Ejecutivo al proyecto de reforma a la justicia civil no regulan la
posibilidad de realizar mediacién de manera remota, creemos que
ello no es 6bice para que pueda ser objeto de discusién durante la
tramitacién parlamentaria o se integre al proyecto de mediacién civil
pronto a presentarse.

80 Boletin 13752-07 del Senado. En el mismo sentido, se presenté un proyecto de Ley
que especificamente Modifica la Ley N°19.968, que Crea los Tribunales de Familia para
autorizar la realizacién de la mediacidn por medios telematicos, mientras se encuentre
vigente el estado de excepcidn constitucional de catéstrofe derivado de la pandemia
por Covid-19. Boletin 14190-18.

81 Boletin 8197-07. Formula indicaciones al proyecto de ley que establece el nuevo Cédi-
go Procesal Civil, 16 de abril de 2021.

82 lbid.
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3. LA RESPUESTA DEL ESTADO Y DEL SISTEMA DE JUSTICIA FRENTE A LA
PANDEMIA EN MATERIAS CIVILES

En esta seccién se describen las diversas iniciativas provenientes del
Estado, en general, y del sistema de justicia en particular, para tratar de
mantener el servicio judicial a la vez de hacer frente a la pandemia de
Covid-19. Las medidas adoptadas son de diverso cardcter y fuente nor-
mativa, desde estrictamente la adopcién de leyes y resoluciones admi-
nistrativas, hasta decisiones jurisprudenciales. Todas esas medidas, de
una u otra manera, han buscado dar respuesta a problemas generales y
especificos derivados de la pandemia.

Junto con una descripcién de dichas medidas, hemos querido re-
coger la opinién de diversos actores, jueces/zas y abogadas/os, de ma-
nera de contar con informacién que permita realizar una evaluacién
de su funcionamiento en la prictica, asi como para identificar nudos
problemdticos.

3.1. Descripcion de medidas adoptadas por el Estado

La principal medida utilizada por el Poder Judicial para combatir la
pandemia de Covid-19 no surge exactamente durante la crisis sani-
taria, sino que proviene de la implementacién de la Ley de Trami-
tacién Electrénica.® Vigente desde 2016, esta ley vino a generar un
marco normativo que permitié la utilizacién de la carpeta electréni-
ca y la Oficina Judicial Virtual, herramientas que hoy dia permiten
que toda la tramitacién pueda realizarse por medios electrénicos y
de manera remota.

Por supuesto, este cambio legislativo fue fruto de un progresivo cre-
cimiento en la incorporacién de tecnologias en el Poder Judicial chile-
no, lo que sin duda ha contribuido a la modernizacién de la institucion,
disminuyendo tiempos y costos asociados a la tramitacién, ademds, de
brindar acceso a la informacién que hasta ese momento solo era posible
obtener presencialmente.®* De esta manera, esta ley permitié que con
la llegada de la pandemia el Poder Judicial se encontrase en buen pie
para implementar el trabajo remoto, al mismo tiempo que los diversos
intervinientes continuaran tramitando sus causas. Como veremos mds
adelante, en el caso chileno, el cuello de botella no ha estado en la
tecnologia disponible, sino en otras condiciones, algunas estructurales
y otras mds circunstanciales, pero que no dicen relacién con la dispo-
nibilidad o los requerimientos tecnoldgicos institucionales.

83 Vigente en Chile desde el mes de junio de 2016. BCN, Ley 20.886, Modifica el Cédigo
de Procedimiento Civil, para establecer la tramitacion digital de los procedimientos
judiciales, 18 de junio de 2016.

84 Corporacion Administrativa del Poder Judicial, Poder Judicial en la Era Digital, 2019, pp.
74-75.



La primera medida particular, de la que hemos tomado conocimien-
to, es el Auto Acordado 41-2020 de la Corte Suprema, adoptado el 13
de marzo de 2021, el cual reflejaba las primeras reacciones frente a la
noticia de la llegada del coronavirus al pais. Este cuerpo normativo
expresaba dos objetivos fundamentales: salvaguardar la salud de co-
laboradores y funcionarios del propio Poder Judicial mediante la re-
gulacién del llamado “teletrabajo” y, en la medida de lo posible, dar
cierta continuidad al servicio judicial, aprovechando los avances que,
en especial en algunas 4reas, ha significado la Ley 20.886 sobre trami-
tacién electronica.

Respecto del primer objetivo, este auto acordado se puede describir
como uno que mira fundamentalmente hacia la organizacién interna
del Poder Judicial regulando aspectos bdsicos para la realizacién del
quehacer de sus funcionarios y jueces, ahora por medios remotos. De
esta manera, regula diversos aspectos: cudl serd la institucién encarga-
da de su implementacién (la Corporacién Administrativa del Poder
Judicial),® la manera de controlar asistencia,* la obligacién de mante-
nerse conectado por diversos medios (correo electrénico o teléfono),?”
la distribucién y asignacién de tareas,*® el modo de evaluacién del
desempefio,® entre otros.

En este sentido, de acuerdo con informacién de la Corporacién Ad-
ministrativa del Poder Judicial, durante 2020 se crearon mds de 12.000
cuentas VPN para usuarios internos e instituciones gubernamentales
en convenio, permitiendo que funcionarios de los diversos tribunales y
érganos del Poder Judicial pudiesen conectarse a la red interna y apli-
caciones corporativas desde sus domicilios. Luego, durante el mismo
periodo, se “...incrementd la cantidad de conexiones de la platafor-
ma de videoconferencia, ofreciendo otros mecanismos de acceso, tales
como plataformas Zoom y Cisco Webex, permitiendo aumentar de 50
a cerca de 2.500 videoconferencias diarias con mds de 26.000 partici-
pantes, llevindose a cabo mds de 383.000 sesiones durante 2020, con-
siderando tanto las reuniones en diversos ambientes colaborativos, asi
como también, las audiencias de los tribunales de justicia. Ademds, se
adquirieron cerca de 900 computadores portatiles para ser distribuidos
a ministros y jueces en los distintos Tribunales del pais.””

En el Auto Acordado 41-2020 no son muchas las orientaciones
para el usuario del sistema. En lo que se refiere al dmbito civil, bdsi-
camente permite que alegatos ante tribunales superiores y audiencias

85 Véase: Auto Acordado 41-2020, arts. 22 y siguientes.
86 Ibid., art. 8.

87 lbid., art. 9.

88 Ibid., art. 10.

89 I|bid., art. 11.

90 Poder Judicial, Cuenta Publica 2021.
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en tribunales inferiores sean realizadas mediante plataformas dedica-
das de videoconferencia u otros medios que sean aprobados por las
unidades administrativas correspondientes. En este sentido, no hace
mds que establecer que este tipo de actuaciones se podria realizar por
via remota, dependiendo de la disponibilidad técnica,” con cardcter
eminentemente voluntario,” y, en cualquier caso, “velando en todo
momento por la vigencia de los derechos y garantias procesales de las
partes e intervinientes.””?

Tres dias después, el mismo maximo tribunal emitié un nuevo auto
acordado que vino a especificar algunas de las cuestiones anunciadas en
el anterior, sobre todo respecto de la necesidad de conciliar el objetivo de
proteccion de la salud de los diversos actores y el de continuar brindando
el servicio judicial. Asi, sefiala que mds alld del trabajo remoto, habrian
ciertas cuestiones que por considerarse “urgentes” podrian continuar
viéndose o telemdticamente o de manera presencial a través de un sis-
tema de turnos minimos y, cuando ello conlleve la asistencia de actores
externos, se haga respetando las recomendaciones de la autoridad sanita-
ria vigente.”* Fuera de lo penal, estos aspectos urgentes eran, en materia
de familia, aquellos relacionados con medidas de proteccién y cautelares
referidas a ninos, nifas y adolescentes, entrega inmediata, autorizacién
de salida del pais, alimentos provisorios, entre otros.

En materia laboral, se referia a los asuntos relacionados con derechos
fundamentales de los trabajadores, asi como con aspectos alimenticios y
condiciones laborales discriminatorias e inadecuadas. En materia civil,
se sefiala expresamente que, dado que la tramitacién es fundamental-
mente a través de la Oficina Judicial Virtual, la atencién de publico se
restringe a aspectos urgentes —sin definir que, se entiende por ellos—. Asf,
se busca que actividades como la recepcién de documentos de custodia,
autorizaciones de poder, y retiro de cheques, se adapten a esta modali-
dad. En este altimo aspecto, resulta particularmente relevante el hecho
de que se permite que las audiencias iniciales de los juicios sumarios o
en materia de reorganizacién y quiebra, se realicen presencialmente, en
espacios habilitados para ello, con las medidas sanitarias adecuadas.”

El 31 de marzo de 2020, el Auto Acordado 51-2020 vino a establecer
un protocolo para el anuncio y alegatos ante los tribunales superiores,
permitiendo que ambos actos procesales puedan ser realizados a distancia
y de manera virtual. Asi, los alegatos podrian realizarse por diversos me-
dios compatibles con aquellos empleados por el Poder Judicial, pudiendo
acreditar su identidad por esa misma via. En esta regulacién, ademads, se

91 Auto Acordado 41-2020, art. 26.
92 Ibid., art. 25-28.

93 Ibid., art. 28.

94 Auto Acordado 42-2020, N° 2.

95 Auto Acordado 42-2020, N° 2-10.



coloca bajo la responsabilidad de los propios abogados/as el disponer de
los medios tecnolégicos necesarios para efectuar sus alegatos.”

Desde el punto de vista legislativo, la Ley 21.226 entré en vigor
el 2 de abril de 2020 y fue -se podria decir- la primera regulacién
comprensiva respecto del quehacer judicial durante la pandemia, es-
tableciendo un “régimen juridico de excepcién” para los procesos ju-
diciales. La caracteristica central de esta ley es que se establece como
principal medida un deber ala Corte Suprema de ordenar la suspensién
de las audiencias que debiesen realizarse mientras durase el estado de
excepcidn constitucional de catdstrofe por calamidad pablica, decreta-
do el 18 de marzo de 2020, que se ha prorrogado en varias ocasiones
y, en general, extendido ininterrumpidamente hasta la fecha de cierre
de este capitulo.”” Extiende también esta politica general de decretar
suspensiones a tribunales especiales, arbitrales ad-hoc u otros institu-
cionales, todos los que podrian suspender las audiencias a realizar en el
marco de sus procedimientos, de nuevo, salvo por asuntos que se con-
sideren como “urgentes””® Asi, por ejemplo, el Instituto Nacional de
Propiedad Industrial dispuso, en una circular del 14 de abril de 2020,
la suspensién de todas las audiencias que corresponda realizar en el
marco de los procedimientos contenciosos que se tramitan ante dicho
organismo, debiendo reagendarse para el tiempo mds préximo posible,
posterior al cese del estado de excepcién constitucional.”

Esta suspension, sefiala la ley, debiese hacerse efectiva toda vez que
sea un hecho publico y notorio que, a consecuencia de las restricciones
sanitarias, como las limitaciones a la movilidad o al ingreso o salida a
determinadas zonas, las audiencias no podrdn realizarse, por faltar a la
bilateralidad, la contradictoriedad, la apreciacién de la prueba, el im-
pulso procesal de las partes, la publicidad y otras garantias bdsicas del
debido proceso. Luego, bajo este régimen de suspension, solo podrian
realizarse aquellas audiencias y vistas de causas que fueran caracteriza-
das como “urgentes”, las que podrian ser realizadas por via telemdtica
o remota,'” y, en todo caso, asegurando las condiciones para el cumpli-
miento de las garantias del debido proceso.'”!

Posteriormente, se instituyen una serie de medidas para cautelar los
derechos de los justiciables durante el régimen de suspensién. Asi, se

96 Auto Acordado 51-2020. Disponible en:

97 El estado de excepcidn constitucional fue declarado por Decreto Supremo N 104, del
18 de marzo de 2020, por un plazo de 90 dias. Este ha sido prorrogado por iguales
periodos de manera ininterrumpida y sucesiva a través de los decretos N° 269, publi-
cado el 16 de junio de 2020, N° 400, del 12 de septiembre de 2020, N° 646, del 12 de
diciembre de 2020, y por el N°76 del 13 de marzo de 2021.

98 Ley21.226,art. 2.

99 Instituto Nacional de Propiedad Industrial, Circular N° 42.630, del 14 de abril de 2020.

100 Ley 21.226, art. 1.

101 Ibid., art. 10.
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establece que ninguno de estos tribunales —ordinarios o especiales-
podrian decretar diligencias que causaren la indefensién de las partes
o intervinientes, entendiéndose por tal una vulneracién a las garantias
del debido proceso.'”> Mds alld de lo anterior, la ley no senala qué tra-
mites en especifico, que intentasen llevarse a cabo, pudieran causar
indefensién. Por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha
sefalado que la notificacién de una demanda no causa indefensién al
demandado, en tanto la tramitacién de un proceso civil es electrénica
y porque la propia ley consagra mecanismos que permiten alegar entor-
pecimientos, de haberse producido.'”

Adicionalmente, los términos probatorios que se hubiesen encontra-
do corriendo o debiesen empezar a correr durante la vigencia del estado
de excepcidn, también se entienden suspendidos hasta diez dias hdbiles
luego de que este haya cesado.'”* De manera similar, y de particular re-
levancia en el dmbito no penal, se sefiala que se entenderd interrumpida
la prescripcién de las acciones por la sola presentacién de la demanda
-siempre y cuando esta sea declarada admisible y liberando a la parte
del trimite de mediacién previa obligatoria en aquellos casos en que
procede- y su notificacién vilida dentro de los cincuenta dias hébiles
siguientes a la fecha en que este termine.'”

El 8 de abril de 2020, la Corte Suprema dicta el auto acordado 53-
2020 que tuvo por objeto —ademds de sistematizar la normativa los
auto acordados anteriores— dar implementacién a lo establecido en el
“régimen juridico de excepcién” de la Ley 21.226. Se trata de un acor-
dado en el que por primera vez, més alld de lo “urgente” y la politica de
“suspensiones”, se pone el acento en lo importante de la continuidad
del servicio desde el punto de vista del acceso a la justicia, mantenien-
do un balance con otras garantias del debido proceso, el principio de
transparencia y el resguardo de la salud.'”® Con estos fines, se sefiala
que el Poder Judicial ... procurard utilizar todos los medios tecnolégi-
cos con que cuente, privilegiando su utilizacién flexible, actualizada y
oportuna, siempre y cuando no constituya un obstdculo al ejercicio de
los principios bdsicos que se han enunciado, y se respete plenamente los
derechos de los intervinientes y partes...”'””

En este sentido, aunque se sefiala que los tribunales deben reorga-
nizarse para preferir el conocimiento de cuestiones que se consideran
como prioritarias (medidas cautelares urgentes, violencia intrafamiliar

102 Ibid., art. 3.

103 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 863-2020, sentencia del 16 de junio de
2020.

104 Ley N° 21.226, art. 6.

105 Ley N° 21.226, art. 8.

106 Auto acordado 53-2020, art. 3.

107 Ibid., art. 6.



o de género, acciones de amparo y proteccién y otras que puedan estar
relacionadas con cautela de derechos fundamentales),'%® se establece
que los tribunales inferiores y superiores deben continuar conociendo
de los asuntos que deban conocer, aunque sea bajo modalidad remota
y siguiendo la normativa vigente hasta ese momento.'”

Para efectos de dar continuidad al servicio se sefiala por ejemplo, que,
para efectos de las notificaciones, los tribunales deben promover que las
partes fijen en sus primeras presentaciones formas especiales y expedi-
tas de contacto, prefiriendo teléfono celular y correo electrénico.”® En
este mismo sentido, el 30 de junio de 2020, se promulgé una ley que
permitié la notificacién electrénica en el marco de los procedimientos
seguidos ante los Juzgados de Policia Local. Una modificacién legal cuya
discusion se inicié antes de la pandemia y que bdsicamente buscé equi-
parar dicha jurisdiccién a las demds de la justicia ordinaria, luego de que
entrara en vigor la ley de tramitacién electrénica el afio 2016, pero que
dado el contexto vio acelerada su aprobacién y promulgacién.'

Respecto a la celebracién de audiencias, dispone que fuera de las
cuestiones consideradas como urgentes, las audiencias de los Juzgados
de Letras, los Juzgados con Competencia en Materias de Familia, los
Juzgados de Letras del Trabajo y los Juzgados de Cobranza Laboral
y Previsional, y los tribunales unipersonales de excepcién, no se en-
tenderdn suspendidas y se privilegiard el uso de la via remota para su
desarrollo."?

Por otro lado, solo se establece la posibilidad de desarrollar audien-
cias con la comparecencia personal de las partes cuando sea necesario
e indispensable y cuando el uso de medios tecnolégicos pueda generar
indefension en alguna de ellas. En esos casos, se ordena que se extre-
men las medidas para evitar cualquier riesgo de contagio, y el empleo
de todas las herramientas de que se disponga para proteger la salud y la
vida de funcionarios.'?

3.2. Andlisis de las medidas generales e identificacion de algunos
aspectos problematicos

En general, las/os abogadas/os entrevistadas/os coinciden en que la im-
plementacién de tecnologia que ha hecho el sistema de justicia ha sido
positiva. Asi, se destaca, por ejemplo, la posibilidad de poder litigar o
alegar en cortes de todo el pais, como un beneficio desde el punto de
vista del acceso a la justicia. Un abogado de regiones sehala que:

108 lbid., art. 11.

109 Ibid., art. 10.

110 lbid., art. 12.

111 BCN, Ley 21.241, 30 de junio de 2020.
112 Auto acordado 53-2020, art. 17.

113 Auto acordado 53-2020, art. 22.
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para mi como abogado ha sido una muy buena experiencia, ya que me
ha permitido alegar en distintas partes del pais desde el lugar donde
yo vivo.”

A su vez, un juez de Santiago senalaba: “El uso de la tecnologia lo
que ha permitido es a continuar con la tramitacién del juicio, eso no
me cabe la menor duda. Es lo que nos ha permitido, con un buen siste-
ma de tramitacién electrénica, que eso es indudable, ha permitido que
el sistema no colapse en términos de paralizacién total. También ha
permitido que mucha gente que no tenia el acceso directo al tribunal
lo haga sin tanta mediacién...ha permitido, si, que hay gente que antes
no ingresaba al tribunal porque no tenfa cémo venir.”

De acuerdo con una encuesta realizada por estudiantes de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Diego Portales a abogadas/os litigan-
tes —en el marco de un trabajo presentado al Concurso Internacional
de Semilleros de Derecho Procesal, que organiza el Instituto Colom-
biano de Derecho Procesal-, el 77% de los encuestados senalé haber
usado videoconferencias para la realizacién de alguna diligencia ante
un tribunal, calificando dichas experiencias de un modo positivo.'"
Los jueces/zas entrevistados/as comparten también esta apreciacién en
general. Una jueza de la Regién Metropolitana nos senala, refiriéndose
a la implementaciéon de tecnologia ya antes de la pandemia a través
de la Ley de Tramitacién Electrénica: “Yo creo que el Poder Judicial
chileno ha sido absolutamente innovador y sefiero en comparacién a
los paises vecinos. ...[Clreo que otorga transparencia, permite tam-
bién realizar una mejor gestién porque uno va monitoreando de mejor
manera las respuestas que te da el usuario, lo que se recibe, es mucho
mds certero... Creo que eso también ha implicado para los abogados
un desafio, porque cualquier cliente... puede entrar a mirar lo que estd
pasando en su causa independientemente de lo que los abogados/abo-
gadas le digan. Creo que si no hubiésemos tenido esta herramienta esto
habria sido un desastre con la pandemia porque...nos ha permitido
trabajar desde el lugar en que queramos.”

Sin embargo, los entrevistados/as hacen un reparo en relacién con el
equipamiento tecnolégico, en el sentido de que, en muchas ocasiones,
los propios funcionarios tuvieron que proveerse de lo necesario para de-
sarrollar su labor por estos medios. En ese sentido, un entrevistado de
regiones, nos sefala que “desde el punto de vista de infraestructura...
inicialmente no contamos con ningiin apoyo muy formal. Entonces
empezamos con nuestros equipos con cuentas que, inicialmente, se
armo el administrador y de ahi se consiguié unas cuentas Zoom con

114 Varios Autores, “El Sistema Judicial en crisis: la inteligencia artificial como solucién al
acceso a la justicia’, Semilleros de Derecho Procesal, Facultad de Derecho Universidad
Diego Portales, 2020, p. 10.



la Corporacién (Administrativa del Poder Judicial) que ya se estaban
implementando para jornadas, para charlas, para semanarios, etc. Ya se
contaba con el recurso de la plataforma, pero no se contaba con equi-
pos, asi que nosotros empezamos a usar nuestros propios equipos. De
hecho, hasta el dia de hoy ...nuestros funcionarios, en su gran mayoria,
ocupan sus propios equipos, salvo algunos casos excepcionales. En ese
sentido, no tuvimos tanta cobertura como hubiésemos deseado, de he-
cho, hasta el dia de hoy todavia yo estoy solicitando un computador, va
a terminar la pandemia, y todavia no me llega.”

No obstante lo anterior, la principal critica que hacen diversos ac-
tores entrevistados se refiere a que, a pesar de la profusa regulacién via
autos acordados y legal, se ha carecido de un marco de regulacién co-
mun para los diversos intervinientes sobre cémo debian operar de ma-
nera remota. Ello habria generado una enorme dispersién de criterios y
formas de proceder incluso entre tribunales de una misma jurisdiccién.

En relacién a la comparecencia a audiencias virtuales, un entrevista-
do sefala: ... Si bien ha existido buena voluntad de la Corte Suprema
para intentar resolver o uniformar esto, lo cierto es que no hay una re-
gulacién especial y no estd claro, no se establece... con la claridad que
corresponderia, en qué materias y de qué maneras debiese garantizarse
las comparecencias, las incorporaciones de pruebas, en qué audiencias
va a ser tolerado que la prueba testimonial sea rendida por videocon-
ferencia y en cudles no. Esto es importante porque el grado de certe-
za que se requiere para la acreditacién de los hechos tiene estindares
distintos en las distintas materias... Este debiese ser, esencialmente,
un tema legislativo, lo que hizo el Poder Judicial fue intentar resolver
algo que no estaba siendo resuelto a nivel legislativo a través de princi-
pios que intentaron garantizar, minimo, para un debido proceso y los
tribunales asi lo entendieron en aquellos casos en los que los jueces de
instancia tenfan que seguir adelante.”

A este respecto, un particular problema se generé a partir de la sus-
pension de términos probatorios, establecida en el articulo sexto de la
Ley 21.226, durante todo el tiempo que durase el estado de excepcién
constitucional. En materias civiles, y a pesar de tratarse de un procedi-
miento eminentemente escrito, en aquellos casos que incluyen prueba
testimonial, esta prueba es dirigida —salvo en algunos tribunales que
han innovado en la materia- por parte de receptores judiciales, quienes
se encargardn de realizar las preguntas a los testigos —una vez propues-
tas por los y las abogadas- y de registrar sus respuestas. Este tipo de
trdmites no ha podido ser realizado y ha implicado una paralizacién
de una gran cantidad de asuntos durante un lapso de tiempo que se ha
extendido desde abril de 2020 hasta lo que va de 2021. De acuerdo con
algunas fuentes, incluso hay procedimientos donde se ha decretado
términos de prueba para la resolucién de incidentes -lo que procede
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excepcionalmente y rara vez en la prictica- de manera, justamente, de
poder suspender la tramitacién de gran cantidad de causas. Un entre-
vistado, en este sentido, sefiala que “llama la atencién que en procedi-
mientos por audiencia como en materia laboral sea posible avanzar y en
aquellos escritos, donde habria mayor potencial de tramitar de manera
remota, se encuentre totalmente parados.”

El propio Poder Judicial ha manifestado una posicién critica res-
pecto a esta norma al informar el proyecto durante su tramitacion le-
gislativa. Asi, se sefialaba que “Esta solucién radical contrasta con la
posibilidad que tienen los jueces y funcionarios del Poder Judicial y los
litigantes de seguir operando desde sus hogares y oficinas, sin riesgo
para su salud por exponerse a desplazamiento, presentando demandas,
escritos y resolviéndolas, e incluso dictando sentencias, dando de esa
manera continuidad al servicio judicial y a la tutela efectiva de los de-
rechos, aun con todas las limitaciones que un escenario como el actual
se impone a la consecucion de tales fines.”®

Ante lo extenso de la suspensién y lo grave que ello puede resultar
respecto de los derechos de las personas, ciertos tribunales han inten-
tado avanzar en algunos tipos de asuntos, como aquellos relativos al
arrendamiento de predios urbanos u otros tramitados en procedimien-
to sumario, los cuales normalmente funcionan en base a una audiencia
tnica de contestacidn, conciliacién y prueba.

El problema es que ello ha generado una importante diferencia de
criterios entre tribunales. Asi, una jueza de regiones nos mencionaba:
“En civil ...lo Gnico que tenemos paralizado fueron, esencialmente,
las causas en las cuales se nos ordené suspender...el probatorio por
el art. 6 de la 20.226, pero a pesar de eso, nosotros igual hicimos un
avance importante de varias causas, arrendamiento, sumarios espe-
ciales,... empezamos a avanzar mucho con las audiencias, incluyendo
algunas de prueba cuando nosotros empezamos a agendar audiencias
de contestacién, conciliacién y prueba..., otorgdndole a las partes la
posibilidad de oponerse dentro de un plazo que les fijamos. La verdad
es que tuvimos mucha colaboracién de los abogados y de las partes...
como te digo, las partes se presentaban en videoconferencias asi que
empezamos a avanzar a pesar del tenor de la ley, entendiendo que,
en el fondo, el tiempo tenia que ver con una disposicién, el debido
proceso entendido también como la posibilidad de exigir la resolucién
de un conflicto de forma oportuna.” En Santiago, en cambio, un juez
nos senalaba: “Lo tnico que nosotros hicimos como una cuestién de
gestion...es que yo no he paralizado los probatorios en los casos en que
las partes no deciden presentar testigos porque considero que el plazo
es fatal solamente para la prueba de testigos y como el plazo fatal en

115 BCN, Historia de la Ley 21.226, 2 de abril de 2020.



arrendamiento es la inica audiencia, por lo tanto, nada me impide a mi
para dictar un fallo.” Esto lo confirmaba un abogado entrevistado, que
senalaba “muchas testimoniales las han hecho los mismos tribunales de
forma online, mientras que en otras si le han pedido hacerla por medio
de receptor lo que demuestra que todo depende del tribunal.”

Un juez civil, refiriéndose al procedimiento de arriendo, senalaba:
“Lo que pasa, eso pasa bdsicamente por la interpretacién que tenga el
tribunal respecto de cémo funciona el articulo sexto, porque en este
caso en particular hay dos interpretaciones...Algunos tribunales que
dicen ‘mire sabe que, en este tipo de juicio, no existe el término proba-
torio, porque es una audiencia ptblica, que parte con el requerimiento
y termina con la situacién de sentencia, entonces no me vale el término
probatorio asi que no se aplica el articulo sexto y vamos andando’. Esa
es una tesis que partié muy minoritaria, pero que a lo largo del desarro-
llo del afio y medio que ya llevamos se ha vuelto, no sé si mayoritario,
pero si con buenos nimeros. Y el otro niimero de interpretaciones es
esa que dice ‘no, sabe que una vez llegado al articulo seis, hasta aqui lle-
gamos’, entonces, se tiene por contestada la demanda, se hace el intento
de conciliacién y se dice ‘bueno hasta aqui llegamos™.

Un segundo nudo critico, de acuerdo con nuestros entrevistados,
han sido las notificaciones, sobre todo respecto de aquellas que deben
realizarse por via de un funcionario privado como los receptores ju-
diciales, como ocurre con la notificacién personal o por cédula. Tal
como menciona un entrevistado: “En periodo de pandemia ha sido
muy dificil que los receptores hagan su trabajo de forma muy rdpida,
no porque no quieran hacerla, sino que efectivamente su trabajo im-
plica un desplazamiento fisico, implica tener contacto con personas,
entonces algunos son reticentes a hacer las gestiones por obvias razones
de cardcter de salud, no quieren verse expuestos a enfermarse, porque
en otros caso, incluso queriendo, les resulta dificil, por las fiscaliza-
ciones, por controles, por desplazamientos, por tacos, por todo lo que
significa el desplazamiento hoy en dia.” Otra jueza sefala, a propdsito
del procedimiento de arrendamiento, que: “...la notificacién...siempre
se demoran en eso, las audiencias se cafan porque no estaba notificada
la parte, porque no podia venir, qué se yo y eso se ha mantenido, los re-
ceptores siempre han sido una piedra de tope y yo creo que eso deberia
estar reformado hace rato, deberfamos estar notificando por el celular,
pero la ley se mantiene, asi que no hay mucho que hacer.”

Finalmente, un abogado entrevistado se referia a la enorme frag-
mentaciéon que hay en materias civiles, de la siguiente manera: “Los
usos o practicas de cada tribunal se han visto replicadas en la tramita-
cién electrénica. Esto porque no hay una plataforma unificada, para
acceder a través de ella a cada uno de los tribunales del pais a fin de
realizar los trdmites que uno tiene que hacer en un juicio. Lo tnico que
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ha hecho el Poder Judicial en este sentido es establecer una guia de ayu-
da que bdsicamente deriva a cada tribunal, pero una vez derivado, uno
tiene que hacer todo lo que el tribunal especifico exija para el tramite
que se quiere realizar. Por lo tanto, no hay uniformidad, ni siquiera
en las cortes; por ejemplo, cada Corte de Apelaciones tiene su propio
sistema para llevar sus trdmites.”

Una manera de sintetizar estos nudos criticos es que, si bien la tec-
nologia tiene el potencial de ampliar el acceso, ello depende en gran
medida de cémo y con qué fines sea utilizada. El problema identifica-
do por nuestros/as entrevistados/as es que, si bien se ha avanzado en
modernizacién, en muchos tribunales esto ha redundado en repetir
conductas antiguas ahora en un nuevo formato. Para un juez civil, esto
ha ocurrido por una falta de decisién de parte del mdximo tribunal de
uniformar criterios y sobre todo de dar lineamientos sobre c6émo deben
hacerse las cosas. De parte de este, se habria senalado que eso no es
posible por la necesidad de preservar la independencia judicial, pero
segun el juez entrevistado, no se trata de incidir en la manera en que los
jueces fallan, sino en la forma en que debe realizarse el trabajo diario:
“... hay razones culturales mal entendidas, porque nosotros, un grupo
de jueces a nivel nacional, preparamos todo un protocolo de cémo se
debian desarrollar las audiencias. .. y cuando lo presentamos a la Corte
Suprema, validado por los jueces de primera instancia... la respuesta
institucional fue decir ‘sabe que, nosotros no podemos obligar al juez
que haga esto’. Entonces, lo que yo creo, es que la Corte Suprema se
confunde, se confunde en términos de decir ‘oiga sabe que tiene que
trabajar asi y estas son las formas de trabajar’, ‘estd bien senor juez, no
le voy a decir a usted cémo debe resolver, por supuesto que no, pero si le
puedo pedir que usted esté presente en las audiencias, que usted tenga
una programacién de audiencias que desarrolle razonablemente™

No obstante, lo anterior, en general nuestros/as entrevistados/as re-
conocen que la tecnologia ha permitido mantener el acceso a la jus-
ticia. Un entrevistado sefiala al respecto: “Yo creo que ha mejorado
sustancialmente el acceso a la justicia. Pensemos desde el punto de
vista temporal, si uno fija audiencias de cardcter técnico a través de
videoconferencias, todos, los abogados y el tribunal, no tienen que des-
plazarse a sus lugares de trabajo. Asi, hay mds tiempo de comparecen-
cia porque hay desplazamientos que no es necesario efectuar. Desde
el punto de vista del acceso a la justicia de los involucrados... la gente
en muchos casos no tiene plata ni siquiera para la micro y muchas
de las incomparecencias se deben a problemas socioeconémicos que
vienen informados, por ejemplo, en las causas de familia que indican
derechamente que la gente no tiene plata para ir al tribunal. Esto se ha
arreglado de forma bien dramdtica... en un pais con acceso a mucha
tecnologfa. El mayor problema que podrian tener es con la conexién a



internet, pero la gran mayoria de los casos se estdn conectando con los
smartphones a las audiencias, entonces, no tienen problemas, o sea, no
tienen problemas para conectarse, pero s les falta la plata para llegar en
micro al tribunal y eso ha generado que en muchos casos se presenten.
Ha facilitado, también, el acceso a la informacién porque hay aboga-
dos que estdn litigando desde todas las partes de Chile sin necesidad
de efectuar traslado, ha generado alta competencia, también, dentro
de los abogados, lo que significa que para los abogados es mds simple
llegar a un tribunal y eso hace que para cualquier persona sea mucho
mds simple tener acceso a un abogado que tenga tiempo para ir a una
audiencia. Eso también ha generado mayores salidas colaborativas, los
abogados tienen mejor disposicién y ademds tienen mejor dnimo por-
que estdn trabajando desde sus casas y yo creo que en muchos casos,
en la gran mayoria de los casos, se permiten herramientas técnicas que
permiten que son bastante mds cémodas como la revisién de documen-
tos ya que hoy en dia se revisa todo por el sistema.”

3.3. El impacto en carga de trabajo y barreras de acceso

Los ingresos de causas durante 2020 experimentaron una fuerte cai-
da, sobre todo en el dmbito civil propiamente tal, o lo que podriamos
denominar en “sentido estricto” (y por oposicién al sentido amplio
al que nos hemos referido antes y que abarca lo “no penal”). En este
tltimo, puede verse una caida de -35,6% sobre el promedio nacional
o respecto de otras materias “no penales”. Esta fuerte caida, de acuer-
do con datos del propio Poder Judicial, podria explicarse sobre todo
por los menores ingresos de gestiones preparatorias de la via ejecutiva
(-53,64%) -que ocupa una proporcién importante los ingresos civiles
en sentido estricto-""® y llamando particularmente la atencién la caida
en asuntos tramitados en procedimiento ordinario (-66,34%) y suma-
rio (-28,30%).

Estas caidas tan importantes pueden deberse justamente a aspectos
como los mencionados, en tanto estos procedimientos requieren trd-
mites presenciales ante un receptor judicial (como el reconocimiento
de una deuda en las gestiones preparatorias de la via ejecutiva, o una
testimonial en el procedimiento ordinario o sumario). No obstante, es
necesario notar que la caida del ingreso civil no es fruto tinicamente de
la pandemia, sino que, desde 2015 en adelante, es posible observar una
tendencia negativa sostenida en el tiempo, aunque probablemente no
en el mismo nivel que a partir de 2020.

116 Ricardo Lillo, “La justicia civil en crisis. Estudio empirico en la ciudad de Santiago para
aportar a una reforma judicial orientada hacia el acceso a la justicia (formal)’, Revista
Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 119-157, pp. 125-126.
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Grafico 1: Ingresos en materia no penal en tribunales de primera
instancia
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Fuente: Corte Suprema, Acuerdo del Pleno del 28 de julio de 2021.

Una manera de evaluar el trabajo remoto puede ser comparar la
produccién de los tribunales de primera instancia durante la pande-
mia, en términos de la variacién de causas terminadas. En este sentido,
de acuerdo con los datos del propio Poder Judicial, en la justicia civil
propiamente tal hubo una disminucién, en comparacién al afio 2019,
de un -44,92%, mayor al promedio nacional (-27,46%) y a otras juris-
dicciones como familia (-29,97%), laboral (-20,8%), y cobranza laboral
(que presenta un aumento del 5%). Probablemente por la disminucién
del ingreso, también los términos anuales presentan una baja si se com-

para a partir de 2015 en adelante.



Grafico 2: Términos en materia no penal en tribunales de primera
instancia
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Fuente: Corte Suprema, Acuerdo del Pleno del 28 de julio de 2021.

Por supuesto, la disminucién de términos redunda en el aumento
de causas pendientes de resolucién al final de 2020, en comparacién
con el mismo periodo de 2019. Ello es posible de observar en todas las
jurisdicciones. Llama la atencién, sin embargo, que la diferencia en
este punto entre asuntos civiles en sentido estricto y otras materias no
penales, no alcanza la misma proporcién que respecto de los ingresos
y términos. Esto puede deberse al tipo de términos mayoritarios en
materias civiles, referidos a asuntos de cobranza -en su mayoria de
tramitacién masiva- que terminan archivados sin movimiento o sin
siquiera ser notificados a los demandados."”

117 Ibid., p. 141.
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Grafico 3: Causas pendientes en asuntos no penales en tribunales de
primera instancia
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Fuente: Corte Suprema, Acuerdo del Pleno del 28 de julio de 2021.

Como dijimos, la medida de suspensién que permiti6 la Ley 21.226
afectd tanto al Poder Judicial como a tribunales especiales. Sin embar-
go, respecto de estos ultimos, el impacto ha sido bastante atenuado.
Asi, mientras los tnicos tribunales que mostraron disminuciones en
sus ingresos fueron el Tribunal de Propiedad Intelectual y los Tribuna-
les Tributarios y Aduaneros, en ambos casos la tendencia era negativa
incluso antes de 2019. Por otro lado, los demds tribunales especiales, o
aumentaron sus ingresos o mantuvieron la tendencia al alza observada
durante los dltimos cinco anos, como ocurre con el Tribunal de Con-
tratacién Publica.



Grafico 4: Ingresos en Tribunales Especiales Supervisados por el Poder
Judicial
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Fuente: Poder Judicial, Cuentas Publicas 2016-2021.

Algo similar puede mencionarse respecto de los términos en estos
mismos tribunales. Aquellos que muestran una mayor caida en tér-
minos de productividad, son los Tribunales de Propiedad Intelectual
(que como vimos anteriormente emitieron un comunicado plegdndose
a la politica de suspensiones) y los Tribunales Tributarios y Aduaneros,
aunque en ambos casos la tendencia negativa es previa a la pandemia.
Por su parte, los Tribunales Ambientales y el Tribunal de Libre Com-
petencia mantienen una tendencia al alza y los Tribunales de Contra-
tacién Publica muestra una leve disminucién.
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Grafico 5: Términos en Tribunales Especiales Supervisados por el Poder
Judicial
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Fuente: Poder Judicial, Cuentas Publicas 2016-2021.

Como vemos, y a modo de sintesis, hay un impacto en el sistema de
justicia en materias civiles en sentido amplio o lo que hemos llamado
asuntos “no penales”. Ese impacto es atin mayor en materias civiles en
sentido estricto, y esto puede deberse justamente al impacto de las suspen-
siones de términos probatorios y a la incapacidad de realizar gestiones que
requieren de un receptor judicial. Aun cuando hay innovaciones impor-
tantes por parte de algunos tribunales, estos datos dan cuenta de que estos
esfuerzos son mds bien minoritarios en el universo de casos. Esta situacién
implica una importante barrera de acceso a la justicia. Como sefialibamos



en el Informe 2017, estas pueden provenir tanto de iure como de facto, y
nos parece que ambas dimensiones se ven reflejadas en la justicia civil.

4. CONCLUSIONES

La pandemia ha traido consigo un impacto significativo no solo en la
poblacién, sino también en los diversos poderes del Estado. Por supues-
to, el Poder Judicial y el sistema de justicia en general no han escapado
a la necesidad de, por una parte, cuidar la salud de sus miembros y la
de sus usuarios y, por la otra, de mantener en la medida de lo posible
el servicio judicial, entendiendo que este cumple un rol fundamental
en la proteccién de derechos. Diversas necesidades legales o problemas
justiciables han tomado una particular intensidad durante la pande-
mia, sobre todo respecto de ciertos grupos de la poblacién, y eso exige
de parte del sistema de justicia una respuesta.

Un ejemplo palmario de lo anterior lo constituyen las pensiones de
alimentos. El complejo escenario que abri6 el retiro del 10% de los
fondos previsionales ha reeditado una discusién -siempre inconclu-
sa— sobre el respeto de los estdndares internacionales en materia de
ejecucion de las resoluciones judiciales, que en esta drea muestra su
peor cara. El incumplimiento en el pago de las pensiones de alimentos
constituye una barrera de acceso a la justicia para los alimentarios/as,
pues de nada sirve obtener un fallo favorable o alcanzar un acuerdo que
serd incumplido. La pandemia ha tenido la virtud -si se puede decir
de ese modo- de visibilizar este fenémeno y obligar a las autoridades
a repensar el disefio del sistema de e¢jecucién mds alld de la emergencia
sanitaria producto del coronavirus.

El Estado, en general, y el sistema de justicia, en particular, desde muy
temprano, tomaron medidas legislativas y de otro cardcter para afrontar
las limitaciones frente a la ausencia de presencialidad. En este sentido, la
robusta implementacién de TICs en el sector justicia ~destacdndose, en
particular, la Ley de Tramitacién Electrénica y la existencia, previa a la
pandemia, de la Oficina Judicial Virtual-, permitié en gran medida que
la justicia pudiese continuar funcionando. La informacién con la que
contamos nos ha permitido concluir que la percepcion, en este sentido,
es mayoritariamente positiva, sobre todo en aquellas materias reformadas
~familia y laboral-, donde ha sido posible tramitar electrénicamente, al
mismo tiempo que comparecer de manera remota a las audiencias que
asi lo exigen. En general, y mds alld de la existencia de recursos judi-
ciales que han cuestionado la celebracién, sobre todo de audiencias de
juicio —en especial en el dmbito penal-, la percepcién es positiva en estas
materias, incluso respecto de la mediacién familiar on/ine que tuvo un
comienzo algo mds accidentado. Asi, todas/os nuestra/os entrevistadas/
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os consideran que la tecnologia ha permitido ampliar o brindar acceso a
la justicia de una manera importante, a la vez que se han respetado, en
general, los estdndares del debido proceso.

La situacién no es la misma respecto de la justicia civil propiamente tal.

Producto del rol que hoy cumplen los receptores judiciales en estas
materias, asi como por una disposicién normativa en particular —el arti-
culo 6° de la Ley 21.226- que suspendié los términos probatorios, hoy
en dia hay diversos asuntos que a pesar de ser de méxima relevancia en
términos de problemas justiciables y que se han agudizado durante la
pandemia —~como los arrendamientos de predios urbanos-, se encuen-
tran paralizados. El abordaje de los juicios de arriendo en su fase de eje-
cucién, es decir, en la etapa de lanzamiento, ha sido particularmente
complejo durante la pandemia. La pregunta parece ser cémo equilibrar
los derechos de las partes, en un contexto de emergencia como el expe-
rimentado y, como han relatado algunos de nuestros/as entrevistados/as,
que ha afectado tanto a arrendatarios como a arrendadores. Este proble-
ma trascenderd a la pandemia, pues las consecuencias sociales y econé-
micas de esta se dejardn ver por un largo tiempo en nuestro pais, lo que
obliga entonces a examinar el disefio de estos procedimientos.

Tanto los ingresos como los términos civiles en sentido estricto han
disminuido, mientras que los asuntos pendientes se alzan, aunque de
manera ain no significativa. Es posible prever que los asuntos que no
han ingresado producto de la existencia de esta verdadera barrera de
acceso —de 7ure y de facto- causardn un atochamiento importante en
nuestros tribunales civiles, lo que hard atin mds complicada la provisién
de la administracién de justicia respecto de estos asuntos y generard una
situacién todavia mds critica desde el punto de vista del acceso a la justi-
cia. En este sentido, no basta con la implementacién de TICs, sino que
es importante transformar o modificar pricticas que -si ya resultaban
problemdticas y eran criticadas con anterioridad a la pandemia-""® en las
circunstancias actuales se hacen simplemente intolerables. Es de esperar,
sin embargo, que, asi como el contexto actual ha servido de catalizador o
acelerador para la modernizacién tecnolégica —como lo hemos visto res-
pecto de la comparecencia remota en audiencias-, la oportunidad tam-
bién sirva para repensar esas précticas y modificarlas de manera urgente.

Llama la atencién, sin embargo, que el proyecto de ley en actual trami-
tacién en el Congreso que tiene por objeto reformar el sistema de justicia
para enfrentar la situacién luego del estado de excepcidn constitucional,'

118 Véase, Cristidn Riego y Ricardo Lillo, “;Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la
Justicia Civil en Chile? Aportes para la Reforma”. Revista Chilena de Derecho Privado, N°
25,2015, pp. 9-54, pp. 18-21.

119 Boletin 1352-07, Proyecto de ley que reforma el sistema de justicia para enfrentar la
situacion luego del estado de excepcidn constitucional de catastrofe por calamidad
publica, 1 de septiembre de 2020.



no se haga cargo de este punto con la profundidad que se requiere, sino
que mantiene la figura del receptor y su rol en la prueba testimonial en
materias civiles. Si bien un cambio de mayor profundidad lo representa en
este punto el actual proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil, su tramita-
cién se encuentra pendiente atin en el Congreso y existen grandes dudas
sobre su viable implementacién en el corto y mediano plazo.

5. RECOMENDACIONES

1. Elaborar, por parte del Poder Judicial, manuales o instructivos
para uniformar criterios de funcionamiento, redactados en un
lenguaje sencillo que pueda ser usado tanto por funcionarios /as
como por usuarios/as.

2. Elaborar pautas de funcionamiento por via de auto acordados
o regulacién de otro cardcter, que fijen condiciones minimas
de acuerdo con la naturaleza del asunto y del acto procesal que
exija la comparecencia personal o remota.

3. Presentar una indicacién al proyecto de ley que tiene por objeto
reformar el sistema de justicia para enfrentar la situacién luego
del estado de excepcién constitucional, para que en el marco de
los actos donde se comparezca por via remota, se establezca la
obligatoriedad de que la prueba testimonial en materias civiles
deba ser rendida ante el juez de la causa, quien deberd dirigir la
audiencia y asi prescindir de la figura del receptor judicial.

4. Elaborar protocolos o pautas de funcionamiento pensadas para
mecanismos colaborativos de resolucién de conflictos, como la
mediacién.

5. Capacitar a funcionarios/as y usuarios/as y otros intervinientes
que participen de mecanismos colaborativos de resolucién de
conflictos, con especial énfasis en la proteccién de la confiden-
cialidad de las sesiones.

6. Velar porque los recursos tecnoldgicos que sean utilizados cum-
plan con estdndares de seguridad y privacidad requeridos por
el ordenamiento juridico nacional y se encuentren conformes
a las mejores pricticas identificadas en la seccién de estdndares
de este capitulo.

7. Dar urgencia a la tramitacién del proyecto de Nuevo Cédigo
Procesal Civil y establecer una politica publica adecuada para
su correcta implementacién. Este proyecto debe incorporar una
regulacién sobre el uso de la mediacién online.

8. Aprovechar el potencial de las TICs para simplificar las gestio-
nes de notificaciones en materias civiles.
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SINTESIS

El presente capitulo analiza, a partir de los estindares internacionales
en la materia, los principales hitos que han marcado la manera en que
el Estado ha garantizado el derecho a la educacién de nifios, ninas y
adolescentes durante la pandemia que afecta al pais desde marzo de
2020, teniendo como telén de fondo el acceso a la tecnologia digital
que se ha vuelto un factor fundamental para la garantia del derecho a la
educacién. Con el fin de cumplir dicho objetivo, se analizan en detalle
tres dimensiones de impacto: la accesibilidad, la desercién escolar y el
impacto que ha tenido el cierre de establecimientos en otros derechos
de nifios, ninas y adolescentes.

PALABRAS CLAVES: derecho a la educacion, brecha digital, pandemia,
educacion en linea, desercion escolar, ninos, nifias y adolescentes.
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INTRODUCCION

El 16 de marzo de 2020, el presidente Sebastidn Pifera anuncié la
suspension total de clases presenciales en jardines infantiles, colegios
municipales, particulares subvencionados y privados, a causa de la
pandemia de Covid-19.% Si bien la medida en un primer momento se
extenderfa por dos semanas, recién el lunes 1 de marzo de 2021 el
Ministerio de Educacién establecid el retorno a clases presenciales de
manera flexible, voluntaria y gradual’ Dicha medida, que intenté im-
plementarse también durante 2020, no ha estado exenta de polémicas
debido a la persistente oposicién del gremio docente a retornar a clases
por considerar que no estdn las condiciones minimas de infraestructu-
ra escolar para hacerle frente a la pandemia y sus eventuales consecuen-
cias en la salud de las comunidades escolares.® Asimismo, diputados y
diputadas de oposicidn, en la misma linea, presentaron una acusacién
constitucional en contra del ministro de Educacién, Ratl Figueroa,
por vulnerar el derecho a la educacién y no implementar medidas ade-
cuadas para su goce y ejercicio.” Asi las cosas, durante 2020, y al me-
nos el primer semestre del afio escolar 2021, las instituciones escolares
debieron adoptar estrategias de educacién a distancia, a través de la
modalidad ez /inea de manera sincrénica y asincrénica, por lo que gran
parte del acceso a la educacion, la permanencia escolar y los objetivos
de aprendizajes quedaron condicionados a un factor comun: el acceso
a la tecnologia digital.

4 Minsal.cl: “Presidente anuncia suspension de clases y reduce actos publicos’, 15 de
marzo de 2020.

5 Latercera.cl:“Presidente y ministro de Educacion responden preguntas a horas de que
inicie el ano escolar 2021, 28 de febrero de 2021.

6  Radiouchile.cl:“Colegio de Profesores reafirma su negativa al retorno a clases y respal-
da acusacién constitucional en contra de ministro Figueroa’, 6 de julio de 2021.

7  24horas.cl: “Diputados de oposicion presentan acusacion constitucional contra mi-
nistro Figueroa’, 20 de julio de 2021; ver también, Latercera.cl: “Los argumentos de la
defensa del ministro Figueroa para que se desestime la acusacién constitucional’, 5 de
agosto de 2021.
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Frente a este repentino escenario, el Ministerio de Educacién adopté
una serie de medidas para dar continuidad al derecho a la educacién.
Entre ellas: se creé una plataforma de educacién remota liberada de
gigas de internet mévil para companias pertenecientes a la Asociacién
de Telefonfa Mévil con el fin de dar continuidad al aprendizaje;® se
envié a 4 mil escuelas material pedagégico fisico para comunidades
con dificultad en el acceso a internet; se coordiné el lanzamiento de
TV Educa Chile, canal de televisién abierto de contenido educativo; se
adelantd el otorgamiento de las Becas TIC para estudiantes de séptimo
bésico, lo que se tradujo en la entrega de mds de 125 mil computadores
con conexién a internet, por once meses, y se entregaron préstamos de
tablets a estudiantes de tercero medio de establecimientos educaciona-
les técnico-profesionales con mayor indice de vulnerabilidad, a partir
de una alianza entre la Corporacién de la Produccién y el Comercio
(CPC) y el Ministerio de Educacién;’ se establecié una priorizacién cu-
rricular que jerarquizé objetivos de aprendizajes imprescindibles para
el proceso formativo; y, finalmente, a inicios de 2021, se lanzé el plan
“Chile Recupera y Aprende”, enfocado en la nivelacién de aprendiza-
jes, en dar apoyo socioemocional y en la reinsercién de estudiantes que
han desertado debido a las consecuencias de la crisis sanitaria.'

No obstante, durante el ano se ha tomado conocimiento de ciertos
hechos que, desde una perspectiva de derechos humanos, resultan alar-
mantes y que refuerzan el llamado a que el Estado cumpla con sus obli-
gaciones de respetar y garantizar el derecho a la educacién de ninos,
nifas y adolescentes."" Entre ellos, el Diagndstico Integral de Apren-
dizaje (DIA), realizado por la Agencia de Calidad en Educacién en 7
mil establecimientos educacionales del pais, que entre sus conclusiones
senala que los y las estudiantes no alcanzaron el 60% de los aprendi-
zajes necesarios durante 2020, hecho calificado por el ministro de
Educacién como un “terremoto educacional”. El presente capitulo
analizard, a partir de los estdndares internacionales de derechos huma-
nos en la materia, los acontecimientos principales que han marcado la
respuesta del Estado de Chile en su deber de garantizar el derecho a la

8 “Aprendo en linea’, en https://www.aprendoenlinea.mineduc.cl

9 Ministerio de Educacion, Educacién en Pandemia. Principales medidas del Ministerio de
Educacién en 2020. Informacion entregada por MINEDUC via solicitud de informacion
N°AJO01W-1831772, del 19 de mayo de 2021.

10 Mineduc.cl: “Mineduc presenta plan ‘Chile Recupera y Aprende; para nivelar apren-
dizajes, dar apoyo socioemocional, y recuperar alumnos desertores’, 10 de marzo
de 2021.

11 Ver Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, art. 2 'y Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio, art. 2, con relacién a los articulos 28 y 29 del
mismo tratado.

12 Biobio.cl: “Terremoto educacional’: Estudiantes no alcanzaron el 60% de los aprendi-
zajes necesarios el 2020" 26 de mayo de 2021.



educacién de ninos, nifias y adolescentes durante la pandemia. Se con-
sidera en el andlisis como factor crucial el hecho de que los procesos de
ensefanza-aprendizaje se han desenvuelto en modalidad virtual y que,
en consecuencia, el acceso a la tecnologia digital se ha convertido en un
aspecto medular para garantizar ese derecho. Dado este contexto, en
el presente capitulo se identificardn los principales nudos criticos que
han afectado el deber de garantizar el derecho a la educacién en nifos,
ninas y adolescentes durante la pandemia.

En el capitulo se explicard en primer lugar, la metodologia de and-
lisis para, luego, analizar en detalle las tres dimensiones de impacto
antes senaladas: accesibilidad, desercién escolar y el impacto del cierre
de establecimientos en otros derechos de nifos, nifias y adolescentes.
Finalmente, se expondrd una serie de recomendaciones al Estado de
Chile en este dmbito.

1. METODOLOGIA

Para la realizacién de este capitulo se utilizé una metodologia de in-
vestigacién de cardcter mixta, basada en una técnica descriptiva y va-
lorativa, que integra elementos cuantitativos y cualitativos. Respecto al
aspecto cuantitativo, se revisaron datos estadisticos y desagregados en
diversas variables a partir de fuentes de informacién publica provenien-
tes tanto de organismos del Estado como de centros de investigacién y
organismos internacionales. A partir de esta informacidn, se realizé un
andlisis del impacto de las medidas del Estado en materia educativa en
el contexto de la pandemia bajo una perspectiva integral de derechos
humanos, lo que incluye enfoques de género y no discriminacién. La
utilizacion de estos enfoques se justifica porque interesa analizar si,
a partir de las medidas del Estado en relacién a la pandemia, existen
grupos que, por su desventaja estructural, han resultado mds desfavo-
recidos en el pleno goce de su derecho a la educacién y si los agentes es-
tatales han considerado dicha desventaja para determinar sus acciones.

En relacién al aspecto cualitativo de este estudio, se realizé un and-
lisis comparativo entre las medidas tomadas por el Estado y los estdn-
dares internacionales de derechos humanos, especialmente aquellos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales -DESC- como
son la progresividad, no regresividad y los criterios de interrelacién
desarrollados desde el Derecho Internacional de Derechos Humanos
(accesibilidad, disponibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad).”® El ob-

jetivo de la utilizacién de los estdndares fue determinar las obligaciones

13 Comité DESC, Observacién General N° 13. El derecho a la educacién (articulo 13), pie
de pagina N° 2.
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del Estado en materia de educacién para, posteriormente, y mediante
el andlisis comparativo ya mencionado, identificar y analizar cudles
son los puntos de tensién donde el Estado no estd cumpliendo con
dichas obligaciones. Los estindares internacionales a utilizar conside-
ran no solamente las fuentes formales del derecho internacional de los
derechos humanos (como los tratados internacionales o la costumbre
internacional acorde al articulo 38 de el Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia), sino también los pronunciamientos autorizados
de los érganos de tratados, sentencias de tribunales internacionales de
derechos humanos y normas propias del soft law, principalmente en el
sentido de ver cémo han armonizado las obligaciones internacionales
con las medidas tomadas por el Estado en el marco de la pandemia.

El capitulo en su desarrollo utiliza una diversidad de fuentes de
informacién. Por una parte, se presentaron —en mayo del presente
ano- solicitudes de acceso a la informacién publica (en virtud de la
Ley 20.285) al Ministerio de Educacién, al Ministerio de Trabajo y
Previsiéon Social, a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, a la Su-
perintendencia de Educacién y a la Junta Nacional de Auxilio Escolar
y Becas, con el objeto de obtener un conjunto de datos y estadisticas
oficiales. Asimismo, se analizé informacién proveniente de centros de
estudios y, también, de medios de comunicacién social. Estos tltimos
se consultaron, principalmente, con el propédsito de contextualizar este
capitulo con la actualidad noticiosa nacional.

1.1. Los énfasis del capitulo

El capitulo, si bien analiza el derecho a la educacién en el contexto de la
pandemia, no profundiza en todas las dimensiones en que este derecho
se puede haber visto afectado, sino que existen énfasis especificos en el
andlisis, que pasamos a fundamentar.

En primer lugar, respecto al grupo objeto de anilisis, el capitulo
se centra en el impacto del derecho a la educacién de nifios, ninas y
adolescentes. Este énfasis obedece a criterios desarrollados por la mis-
ma Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH). Dicho organismo ha planteado que ese grupo social presenta
caracteristicas particulares de atender “tanto por su condicién de seres
humanos y la dignidad inherente a éstos, como por la situacién espe-
cial en que se encuentran. En razén de su inmadurez y vulnerabilidad,
requieren proteccién que garantice el ejercicio de sus derechos dentro
de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado”!* Asimismo, en
relacién al tema que aborda el presente capitulo, este tribunal ha plan-
teado que “la educacién y el cuidado de la salud de los ninos suponen
diversas medidas de proteccién y constituyen los pilares fundamentales

14 Corte IDH, OC 17/02, parr. 93.



para garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los nifios, que
en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan a menudo despro-
vistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus derechos™.”
En otras palabras, los efectos diferenciados que la pandemia ha tenido
en el derecho a la educacién de este grupo de la sociedad, constituyen
el eje central del andlisis focalizado del presente capitulo.

Cabe senalar que el capitulo se enfoca en determinadas aristas del
derecho a la educacién de ninos, nifias y adolescentes que se ven afec-
tadas en el contexto de la pandemia. Las hemos denominado “dimen-
siones de impacto” y son tres: accesibilidad, desercién escolar e impac-
to del cierre de establecimientos en otros derechos de ninos, nifas y
adolescentes. Fueron seleccionadas por su relacién con la vulneracién
directa, es decir, con las dimensiones de ejercicio de los derechos que
se ven inmediatamente afectadas por las consecuencias de la pandemia
y, también, por las decisiones de las autoridades competentes frente a
la Covid-19, como lo fue en su momento, por ejemplo, el cierre de los
establecimientos educacionales.

En cuanto a la primera dimensién -accesibilidad-, la ensefianza es-
colar no presencial obliga a analizar la cobertura digital, es decir, cémo
la falta de acceso a internet y a tecnologia adecuada impacta el acceso a
la educacién del grupo social analizado, como también otros aspectos
relevantes, entre ellos, la disponibilidad, la calidad y la oportunidad de
la ensenanza. En segundo lugar, la desercién escolar, una dimensién
directamente ligada a la ausencia de acceso a medios digitales por parte
de los sectores sociales mds vulnerables, sumada a la precariedad en la
generacién de ingresos de las familias o el trabajo doméstico y de cui-
dados no remunerados, factores que influyen en la interrupcién de la
trayectoria escolar de nifios, nifias y adolescentes. En tercer lugar, ana-
lizamos los impactos del cierre de establecimientos en otros derechos
de ninos, ninas y adolescentes, en atencién a que dentro del sistema
educacional chileno los establecimientos educativos no solo garantizan
el derecho a la educacién por parte del Estado, sino también otros de-
rechos como, por ejemplo, el derecho a la alimentacién.

2. ANALISIS DE DIMENSIONES DE IMPACTO

Es importante tener en cuenta que el andlisis diferenciado de las di-
mensiones mencionadas no implica que no estén vinculadas entre si,
sino, por el contrario, estdin muy interrelacionadas. En este sentido, no
garantizar, por ejemplo, la accesibilidad, o hacerlo solo parcialmente,
genera un escenario propicio para la desercién escolar, con los efectos
nocivos que esto acarrea ante desafios tan sensibles como la erradicacién

15 lbid., parr. 86.
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del trabajo infantil, entre otros. Es relevante, entonces, que el Estado
asegure la accesibilidad como punto de partida para garantizar otros
derechos humanos de nifos, nifias y adolescentes.

2.1. Accesibilidad

a) Contexto y marco conceptual
Tal como se senalé previamente, uno de los impactos mds severos de
la pandemia fue el cierre de los establecimientos educacionales, dando
paso a la ensenanza escolar no presencial, mediante una modalidad en
linea. Si bien el uso de la tecnologia como medio para suplir la ense-
fianza presencial es un mecanismo razonable dado el contexto nacional
e internacional de la pandemia, en el pais existe una brecha digital que
obstruye el acceso igualitario al derecho a la educacién de ninos, ninas
y adolescentes. En otras palabras, garantizar la accesibilidad digital per-
mite el ejercicio del derecho a la educacién y, por tanto, su omisién ge-
nera un incumplimiento de las obligaciones internacionales libremente
adquiridas por el Estado de Chile en virtud de la ratificacién de trata-
dos internacionales, como la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
cuyos articulos 28 y 29 contienen el derecho a la educacién. Tal como
senala Robert Opp, director digital del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), “la educacién, el trabajo y los servicios pu-
blicos dependen cada vez mds del acceso digital. Por tanto, la falta de
conectividad es un impedimento creciente para el desarrollo humano™.'®
De acuerdo a lo planteado por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Nacionales Unidas (Comité DESC), intérpre-
te auténtico del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), la accesibilidad es una de las denominadas
cuatro caracteristicas interrelacionadas de los derechos sociales, junto
a la adaptabilidad, la aceptabilidad y la disponibilidad. En materia de
educacién, para el Comité DESC la accesibilidad implica que “las ins-
tituciones y los programas de ensenanza han de ser accesibles a todos,
sin discriminacién, en el ambito del Estado Parte”,”” reforzando tres
dimensiones de esta:

*  Accesibilidad sin discriminacién: esto es, la importancia de ase-
gurar esta dimension especialmente a los grupos en situacién de
vulnerabilidad (como lo son, por ejemplo, nifos, ninas y ado-
lescentes).

* Accesibilidad material: en palabras del Comité DESC, “la

educacién ha de ser asequible materialmente, ya sea por su

16 UNDP.cl:“La brecha digital en evolucion’, columna de opinién, Robert Opp, 14 de julio
de 2021.
17 Comité DESC, OG N° 13: El derecho a la educacién, parr. 6.b.



localizacién geogréfica de acceso razonable (por ejemplo, una
escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (median-
te el acceso a programas de educacién a distancia)”.'®

*  Accesibilidad econémica: permitiendo que la educacién esté al

alcance de todas las personas.

Asimismo, comprendiendo que las caracteristicas interrelacionadas
operan de manera interdependiente, también juega un rol importante
en este contexto la adaptabilidad, en cuanto implica que “la educacién
ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de
sociedades y comunidades en transformacién y responder a las nece-
sidades de los alumnos en contextos culturales y sociales variados™,"” y
la disponibilidad, entendida como “el deber de haber instituciones y
programas de ensefianza en cantidad suficiente en el émbito del Estado
Parte. Las condiciones para que funcionen dependen de numerosos
factores, entre otros, el contexto de desarrollo en el que actdan; por
ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten
edificios u otra proteccién contra los elementos, instalaciones sanita-
rias para ambos sexos, agua potable, docentes calificados con salarios
competitivos, materiales de ensefianza, etc.; algunos necesitardn ade-
mds bibliotecas, servicios de informatica, tecnologia de la informacién,
etc.”.?’ Con todo, el foco del presente capitulo estd en la accesibilidad
por las razones metodolégicas ya expuestas.

En cuanto a la accesibilidad, la Relatora Especial sobre el derecho
a la educacién de Naciones Unidas, Koumbou Boly Barry, manifesté
su preocupacion por “el considerable aumento de las desigualdades en
el acceso a la educacién como consecuencia del cierre de instituciones
educativas y de la crisis social y econémica resultante de la pandemia”,*!
siendo especialmente preocupante “para los ninos socialmente vulne-
rables, cuyos padres no estdn en condiciones de asegurar una escola-
rizacién efectiva en el hogar y que no hablan el mismo idioma que se
utiliza en la escuela, que viven en viviendas de mala calidad o inse-
guras, que sufren la exclusién digital, que estdn a cargo del cuidado
de otras personas, que han sufrido precariedad econémica y hambre
como resultado del cierre de las escuelas y que no pudieron acceder
al aprendizaje en linea o aprovecharlo”.”> Por lo mismo, “el despliegue

18 lbid.

19 lbid., parr. 6.d.

20 Ibid.

21 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre el derecho a la
educacion, Derecho a la educacién: preocupaciones, desafios y oportunidades en relacion
con los efectos de la crisis de la enfermedad por coronavirus en el derecho a la educacién,
A/HRC/44/39, 30 de junio de 2020, parr. 22.

22 Ibid., pérr. 25.
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del aprendizaje a distancia en linea (junto con el uso de la radio y la
television), debe considerarse tinicamente una solucién temporal para
hacer frente a una crisis. La digitalizacién de la educacién no debe re-
emplazar nunca a las clases presenciales impartidas por docentes. Si la
educacioén a distancia se convirtiera en el nuevo paradigma educativo
cuando acabe la pandemia, ello repercutiria en la esencia y el propésito
del derecho a la educacién”.*

A nivel interamericano, la CIDH planted, en su Resolucién 1/2020,
que “en cuanto al derecho a la educacién, los Estados deben disponer
de mecanismos que permitan a los NNA seguir con el acceso a la edu-
cacién y con estimulos que su edad y nivel de desarrollo requieran”.**
La misma CIDH ha sefialado que “si bien el uso de la tecnologia es
una de las estrategias para enfrentar el cierre de las escuelas, la brecha
digital deja al descubierto las limitaciones de este abordaje. No todo el
estudiantado ni el equipo docente tiene acceso a equipos informdticos
o una eficiente conexién a Internet, radio, o televisidn, asi como habili-
dades y condiciones de trabajo adecuadas para utilizar y aprovechar las
plataformas digitales disponibles”.?

Como se aprecia, la accesibilidad es un tema que no se agota tnica-
mente en el acceso a internet para poder participar en linea del proceso
educativo, sino que es necesario atender un conjunto de antecedentes,
desde una mirada integral de derechos humanos, como la calidad y
potencia de internet, contar con la tecnologia adecuada, la disponibili-
dad horaria de la familia para acompanar el proceso, la infraestructura
pertinente para tener un espacio adecuado de estudio, la confianza del
grupo familiar en estas tecnologias, entre otros aspectos. Analizaremos
a continuacioén algunas de estas variables.

b) Acceso a internet y brecha digital

Segtin informacién de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (en
adelante, SUBTEL), es posible identificar un aumento del porcentaje
de hogares con internet fijo residencial durante el primer afio de la pan-
demia. Como se aprecia en el siguiente cuadro, si bien el porcentaje ha
ido en constante aumento los Gltimos anos, el crecimiento porcentual
durante 2020 fue superior en comparacion a los afos previos.

23 Ibid., parr. 47.

24 CIDH, Resolucion 1/2020: Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, parr. 64, 10 de
abril de 2020.

25 CIDH, Guia prdctica N°2 de la SACROI COVID-19, ;Cémo garantizar el acceso al derecho a
la educacién para nifias, nifios y adolescentes durante la pandemia de COVID-19?, diciem-
bre de 2020, p. 4.



Cuadro 1: Porcentaje de hogares con internet fijo residencial

Porcentaje
Afto (al IV trimestre d; cada afo)
2017 48,03
2018 50,46
2019 53,67
2020 60,4

Fuente: SUBTEL, Informe Anual del Sector de las Telecomunicaciones.?

No obstante este aumento, se debe considerar que, acorde a infor-
macién de la misma SUBTEL, en todas aquellas comunas del pais con
mds de 200.000 habitantes (equivalente al 6,8% del territorio nacio-
nal), existe un 76% de hogares con acceso a internet fijo, mientras que
en el 93,2% restante el 24% de los hogares se encuentra conectado a
este tipo de internet.” De acuerdo a la misma informacién publicada,
la falta de acceso a internet es critica en 23 comunas del pais.”® En esta
misma linea, segin un reciente estudio del Banco Interamericano de
Desarrollo (en adelante, BID), en Chile una de las principales brechas
digitales se encuentra en el acceso a internet fijo. Acorde a este estudio,
“s6lo 3,586,717 de la poblacién cuenta con Internet fijo. De los cuales
3,213,143 son de uso residencial y 373,574 de uso comercial.”?

La accesibilidad a internet para personas que viven en zonas rurales
resulta en ocasiones, compleja, dado que son los lugares donde, por
razones geograficas y de carencia de infraestructura, suele haber menos
cobertura de internet que permita esa necesaria conectividad para la
educacion en linea. En ese sentido, parece de primera importancia el
desarrollo y la implementacién de tecnologias de la informacién y co-
municacion efectivas en zonas rurales aisladas y con servicios deficien-
tes en este ambito. El estudio del BID recién mencionado presenta dos
conclusiones respecto a la brecha digital en zonas rurales, a saber: “(i)
En los hogares que tienen en uso y funcionamiento de un computador,

26 Ver SUBTEL, Informe Anual del Sector Telecomunicaciones, Especial andlisis trdfico inter-
net enero-diciembre 2020, marzo de 2021.

27 SUBTEL, Radiografia de la brecha digital comunal, 2020.

28 Comunas de La Pintana, Cerro Navia, Lo Espejo, San Ramén, Lota, Hualpén, Hualqui,
Los Angeles, Maule, Padre las Casas, Constitucién, Paine, Villarrica, Melipilla, San Carlos,
Ovalle, San Vicente, Chilléan Viejo, Rengo, Vallenar, Linares, San Antonio y Alto Hospicio.

29 Banco Interamericano de Desarrollo, Diagndstico sobre las brechas de inclusién digital
en Chile, 2020, p. 45.
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por zona de residencia, en zonas urbanas, de cada 100 habitantes, 60,3
corresponde a zonas urbanas mientras que en zonas rurales es de 33,4;
(ii) El porcentaje de la poblacién que usa internet por zona de residen-
cia, de cada 100 habitantes, 76,1 se encuentra en zonas urbanas mien-
tras que 46,6 en zonas rurales”.?* Con el fin de profundizar en el tema
de la brecha digital en zonas rurales, se solicit6 informacién a Subtel.
La respuesta de dicha subsecretaria fue que no cuentan con “informa-
cién estadistica [...] por zona (rural/urbano)”’! La ausencia de esta
informacién es preocupante, porque no permite tener mayor claridad
respecto a la brecha digital entre zonas urbanas y rurales.

Ahora bien, respecto a la informacién entregada por la SUBTEL, a
diciembre de 2020, el internet fijo y mévil (3G+4G) alcanzé a 124,1
accesos por cada 100 habitantes, con un crecimiento anual de 7,9%,
destacando el crecimiento de los accesos fijos (10,3% en tdltimos 12
meses). Acorde a la misma fuente y periodo, del total de accesos de
internet fijo, un 90,1% corresponde a accesos residenciales y un 9,9% a
comerciales. Respecto al Internet mévil 3G+4G, a diciembre de 2020,
esta alcanzé a 104,7 accesos por cada 100 habitantes, con un creci-
miento anual de 6,4%.3?

El acceso a tecnologia digital cumple un rol central para la moda-
lidad de ensenanza a distancia, ya que implica contar con los equipos
computacionales que faciliten una adecuada conectividad, permitien-
do eliminar obstdculos digitales que impiden el acceso igualitario a la
educacién en linea. Este acceso se garantiza mediante distintas poli-
ticas publicas, entre las cuales destacan dos: “Yo elijo mi PC” y “Me
conecto para aprender”, ambas planificadas desde MINEDUC y eje-
cutadas por JUNAEB.

Respecto de “Yo elijo mi PC”,% segtin informacién solicitada a JU-
NAEB, el programa tiene como objetivo “facilitar la incorporacién en
el sistema educacional de nifios y jévenes en condicién de desventaja
social, econémica, psicoldgica o bioldgica, entregando para ello pro-
ductos y servicios que contribuyan a la igualdad de oportunidades
frente al proceso educacional”’* Segin informacién entregada por
este servicio, es posible verificar que en comparacién con los primeros
semestres de 2019 y 2020 (enero a junio), la entrega de computadores

30 lbid.

31 Con fecha 19 de mayo de 2021, se solicité informacion publica a SUBTEL en el mar-
co de la Ley 20.405, respecto a niimero de hogares con acceso a internet desagregado
por distintas variables, entre ellas, por zona (rural/urbano). Mediante Ord. N° 8294, de
fecha 8 de junio de 2021, dicho servicio respondié que no cuenta con la informacién
estadistica solicitada.

32 SUBTEL, Informe Anual, op. cit.

33 Ayuda Mineduc, Programa “Yo elijo mi PC".

34 JUNAEB, Carta N° 885, 13 de agosto de 2021, en respuesta a solicitud de informacion
AJO09T-0002695.



disminuy6 durante el primer semestre del 2021, tal como lo resume el
siguiente cuadro:»

Cuadro 2: Numero de estudiantes beneficiados con el Programa Yo
elijo mi PC (2019 - 2021)

2019 2020 2021
Enero 1684 5 90
Febrero 40 Sin ejecucién 42
Marzo 6 11 1091
Abril 28 2680 104
Mayo 11212 7522 10
Junio 9509 5372 69
Total semestre 22479 15590 1046
Total afno 31104 19548 -

Fuente: Elaboracién interna a partir de informacién otorgada por la Junta Nacional de Auxilio

Escolar y Becas.

Resulta muy preocupante la disminucién de estudiantes beneficia-
dos, en particular, considerando la mayor necesidad de apoyo en el
contexto de la pandemia y cémo ésta impacta de forma mds gravosa
a ninos, nifas y adolescentes en situacién de vulnerabilidad. En tal
sentido, urge que las autoridades competentes analicen en detalle los
motivos que explican esta disminucién.

En cuanto al programa “Me conecto para aprender”, se trata de
una “iniciativa que tiene como objetivo acortar la brecha de acceso y
uso de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC) para
apoyar los procesos de aprendizaje de los estudiantes de la educacién
publica”? Segin informacién disponible en transparencia activa de
JUNAEB, se aprecia un fenémeno similar al del programa “Yo elijo
mi PC”, en cuanto a que al comparar los primeros semestres de 2019

35 Elanalisis acotado a los primeros semestres de cada afio se explica en razén de la fecha
de elaboracion del presente capitulo, permitiendo un estudio que fuese comparable
metodoldgicamente.

36 Ayuda Mineduc, Programa “Me conecto para aprender”.
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y 2020 con el primero de 2021, destaca una fuerte disminucién en el
ntmero de estudiantes beneficiados. Solo en relacién a 2020, es posible
advertir que a junio de 2021 se ha beneficiado el 0,8% de los y las es-
tudiantes. Un mayor detalle es posible analizar en el siguiente cuadro:

Cuadro 3: Numero de estudiantes beneficiados con el Programa Me
conecto para Aprender (2019-2021)

2019 2020 2021
Enero 395 43 42
Febrero Sin ejecucién Sin ejecucién 21
Marzo 22 22 430
Abril 28 15591 55
Mayo 44068 32551 66
Junio 33324 33639 79
Total semestre 77837 81846 693
Total ano 99248 99115 -

Fuente: Elaboracién interna a partir de informacién otorgada por la Junta Nacional de Auxilio

Escolar y Becas.

Al igual que respecto al programa “Yo elijo mi PC”, son altamente
preocupantes las cifras del primer semestre de 2021, considerando que
estas politicas publicas estdn justamente destinadas a subsanar la bre-
cha digital que impide un acceso igualitario a la educacién de nifos,
nifas y adolescentes. En tal sentido, urge que las autoridades compe-
tentes analicen en detalle los motivos que explican esta disminucidn.

c) Uso de internet

Segtin un estudio de la Fundacién Pais Digital y el Centro de Estu-
dios Digitales, “durante los tltimos siete afos (2013-2020), el uso de
internet en Chile ha experimentado un aumento sostenido. En 2013
el 58% de la poblacién utilizaba internet, cifra que se incrementd para
2017 llegando a un 72,2%, mientras que para el afo 2020 se estima ese



valor alcance el 80%”.%” Sin embargo, hasta la pandemia, internet esta-
ba principalmente siendo utilizado para bsquedas especificas y entre-
tenimiento, mientras que el crecimiento del uso de internet para fines
educacionales entre 2013 y 2020 aument6 de un 27,9% a un 30,3%%.

De acuerdo a las conclusiones de este estudio, “el comportamiento
del uso de internet para actividades de educacién formal y capacita-
cién, se encuentra condicionada de acuerdo al decil de ingreso al que
pertenezca una persona; un usuario o usuaria de menores ingresos ten-
dria menos posibilidades de acceder a internet para este fin”.* Dicha
conclusion se sostiene en que, acorde al mismo estudio, mientras al
2013 en el decil I el 24,5% utilizaba internet para actividades de educa-
cién formal o capacitacién versus un 42,8% del decil X; la proyeccién
para el afo 2020 era un 21,3% del decil I versus un 61,3% en el decil
X. Ante tal escenario, el estudio concluye que resulta “imprescindible
generar las condiciones necesarias para que todos y todas tengan la po-
sibilidad de hacer uso de la red, con la mejor calidad posible, indistinta
del uso que se requiera”.*’

Como se ha mencionado, la accesibilidad para efectos de garantizar
el derecho a la educacién debe considerar determinantes sociales que
no se limitan al solo hecho de contar o no con acceso a internet. Segtin
el Barémetro de la Brecha Digital Social -estudio realizado por una
alianza entre la Universidad Adolfo Ibdfez, Con@ccién y la Subse-
cretarfa de Telecomunicaciones- un 78% de las personas encuestadas
sefal6 presentar dificultades con la educacion en linea. Entre las prin-
cipales dificultades estd la calidad de la conexién (es lenta, se cae o es
inestable), la ausencia de empresas en el barrio que provean el servi-
cio, la falta de espacio fisico adecuado en el hogar o la carencia de un
computador o dispositivos méviles.?! Uno de los aspectos preocupantes
que se desprende de la encuesta, es la existencia de “estudiantes que ni
siquiera tienen acceso a electricidad, porque viven en una toma o en
zonas donde no hay tendido eléctrico”*> A propésito de esto tltimo,
de acuerdo al Mapa de Vulnerabilidad Energética elaborado en 2019
por el Ministerio de Energfa, en Chile hay 24.556 viviendas sin energfa
eléctrica, lo que equivale a 75.000 personas a nivel nacional.?

37 Fundacioén Pais Digital y Centro de Estudios Digitales, Brecha en el uso de internet. Des-
igualdad digital en el 2020, p. 14.

38 Ibid., p. 24.

39 Ibid. p.33.

40 Ibid., p.58.

41 Universidad Adolfo Ibdfiez, Subtel y Con@ccion, Resultados del barémetro de la brecha
digital social, 2021, p. 8.

42 1Ibid. p. 12.

43 Ministerio de Energia, Mapa de Vulnerabilidad Energética, 2019, p. 12.
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d) La desconfianza

Segtin los resultados de la Tercera encuesta online #estamosconectados
de la Fundacién Educacién 2020, publicada en julio de 2021, un 58%
de los apoderados y las apoderadas consultados/as prefieren mantener
durante este ano la educacién a distancia, independiente de la situacién
sanitaria del pafs.** Resulta interesante remarcar que esta abstencién a
la presencialidad se da con mayor fuerza en apoderados y apoderadas
de establecimientos educacionales particulares subvencionados (60%)
y establecimientos municipales o SLEP (64%), mientras que en estable-
cimientos particulares pagados es considerablemente inferior (21%).”

Si bien las razones dadas por apoderados y apoderadas en este es-
tudio son de diversa naturaleza (alto nimero de contagios en la co-
muna, falta de medidas sanitarias en el establecimiento educacional,
desconfianza de que sus hijos o hijas respeten las medidas preventi-
vas, entre otras), lo cierto es que existe actualmente un modelo hibri-
do de ensefianza (presencial / no presencial), donde la naturaleza del
establecimiento educacional (particular pagado, particular subven-
cionado o municipal/SLEP) estd siendo un factor determinante. Des-
de una perspectiva de derechos humanos, cuya base implica que el
Estado garantice el derecho a educacién, sin discriminacién, a nifios,
ninas y adolescentes, se deben adoptar las medidas pertinentes ten-
dientes a generar un escenario de mayor confianza en la comunidad
escolar.“® Asimismo, se deben fomentar los esfuerzos interinstitucio-
nales dentro del gobierno, de modo tal que las politicas puablicas en
torno a la accesibilidad respondan a acciones conjuntas que permitan
una visidn integradora del problema, donde no solo es relevante el
acceso a internet, sino que también acompafar ese proceso para que
el uso de esta tecnologia sea adecuado para los fines educativos de
ninos, nifas y adolescentes, comprendiendo, ademds, que la accesi-
bilidad digital constituye un piso para el ejercicio de otros derechos,
entre ellos, la educacién.

En este sentido, se requiere por parte del Estado profundizar el es-
tudio de accesibilidad desde una perspectiva de derechos humanos,
integrando variables estratégicas de andlisis que permitan, justamente,
evaluar la realidad particular de grupos en situacién de vulnerabili-
dad, el caso de nifios, nifas y adolescentes, especialmente en escenarios
complejos como, por ejemplo, la conectividad en el espacio rural.

44 Fundacion Educacién 2020, Tercera Encuesta Online #estamos conectados, julio 2021.

45 lbid.

46 Cabe senalar que el Ministerio de Educacion ha desarrollado acciones en materia de
accesibilidad, entre ellas, la creacion de la plataforma “Aprendo en linea’, el envio de
material pedagégico con apoyo de la FACH a 420.000 estudiantes, el desarrollo de la
Biblioteca Digital Escolar, el adelanto de entregas de computadores a través de las
Becas TIC o la conexién a internet de 3 mil aulas durante 2020.



2.2. Desercion escolar

a) Contexto y marco conceptual

Otro de los graves impactos de la pandemia de Covid-19 en el sis-
tema escolar ha sido el incremento del riesgo de desercidn, es decir,
de estudiantes que han dejado de asistir a clases — presenciales y/o
virtuales- por diversos motivos. A nivel continental, dada la situa-
cién generalizada de pandemia, la CIDH elaboré dos resoluciones
respecto a la pandemia y los derechos humanos. Especificamente,
respecto a la educacion y la desercién escolar, la CIDH senal6 en la
Resolucién 1/2020 que “los Estados deben disponer de mecanismos
que permitan a los NNA seguir con el acceso a la educacién y con es-
timulos que su edad y nivel de desarrollo requieran. [...] Asegurar que
las nifias y los nifios con algin tipo de discapacidad, puedan acceder
a la educacién en linea sin exclusiones, mediante sistemas de apoyo,
estrategias de comunicacién y contenidos accesibles”.*” Por su parte,
en la Resolucién 3/2020 indic6 que “para el goce pleno del derecho a
la educacién de las personas con COVID-19, bien por sufrir la enfer-
medad directamente o en el ntcleo de sus familias, los Estados deben
prever dentro de los diferentes niveles de sus sistemas educativos, la
implementacién de medidas que mitiguen la posible interrupcién de
los estudios y se enfoquen en la reduccién del abandono de los mis-
mos. Asi como atenuar otras consecuencias derivadas directamente
de la pandemia, tomando especialmente en consideracién el papel
de la escuela en los entornos mds vulnerables, como proveedora de
higiene, salud o alimentos”.#

De manera general respecto a la desercién escolar, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, ratificada por el Estado de Chile en 1990,
establece, en su articulo 28, que “Los Estados Partes reconocen el de-
recho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresi-
vamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho,
deberdn en particular: ¢) Adoptar medidas para fomentar la asistencia
regular a las escuelas y reducir las tasas de desercién escolar”.

Asimismo, hay que destacar lo establecido por el Comité de los De-
rechos del Nifio en su Observaciéon General N° 9, en relacién a los
articulos 28 y 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en el
sentido de que “los nifios con discapacidad tienen el mismo derecho a
la educacién que todos los demds nifios y disfrutardn de ese derecho sin
discriminacién alguna y sobre la base de la igualdad de oportunidades,
segun se estipula en la Convencién. Con este fin, el acceso efectivo
a la ensenanza de los ninos con discapacidad debe garantizarse para

47 CIDH, Resolucién 1/2020: Pandemia y derechos humanos en las Américas.
48 CIDH, Resolucién 4/2020: Derechos humanos de las personas con COVID-19.
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promover el desarrollo de “la personalidad, las aptitudes y la capacidad
mental y fisica del nifio hasta el méximo de sus posibilidades”.*’

Por dltimo, es importante senalar que acorde al Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado por el Esta-
do en 1989, “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con
objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho: d) Debe fomentarse
o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacién fundamental
para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo com-
pleto de instruccién primaria”. Por otra parte, segtin la ya mencionada
Observacién General N°13 del Comité DESC, “debe hacerse hincapié
en que el goce del derecho a la educacién fundamental no estd limitado
por la edad ni el sexo; se aplica a nifios, jévenes y adultos, incluidas
las personas mayores. La educacién fundamental, por consiguiente, es
un componente integral de la educacién de adultos y de la educacién
permanente. Habida cuenta de que la educacién fundamental es un de-
recho de todos los grupos de edad, deben formularse planes de estudio
y los correspondientes sistemas que sean idéneos para alumnos de todas
las edades””

Ahora bien, de acuerdo al Centro de Estudios del Ministerio de
Educacién, en el pais se evidencia una disminucién del -0,43% de
matriculas en el periodo 2019-2020, porcentaje que representa una
disminucién de 15.725 estudiantes menos matriculados en relacién al
periodo anterior, entre 2016 y 2019.”' Una de las modalidades mds
afectada por esta dimensién de impacto es la educacién especial de
nifios, ninas y adolescentes.’> Asimismo, la zona geogréfica mds impac-
tada es la zona urbana respecto a la rural y, en relacién con el impacto
de la desercion segiin género, se advierte una disminucién mayor en la
matricula de mujeres respecto a la de los hombres.*

Respecto al presente afio, las cifras preliminares sefialan que “39.498
nifios y nifas no se matricularon en ningtin establecimiento”” Si bien
estas cifras son menores a las proyecciones oficiales del MINEDUC,

49 Comité de los Derechos del Nifio, OG N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad,
parr. 62.

50 Comité DESC, OG N° 13: El derecho a la educacién, parr. 24.

51 Centro de Estudios MINEDUC, Apuntes 13,2021.

52 Centro de Estudios MINEDUC, Ibid. La matricula en Educacién Especial disminuyé en
-2,01% entre el 2019-2020.

53 Centro de Estudios MINEDUC, Ibid. “La matricula disminuye en un 0,59% en estableci-
mientos de zonas urbanas de 2019 a 2020, es decir, en 19.838 estudiantes (...) En las
zonas rurales se observa un aumento de la matricula en 2019y 2020, correspondiente
a 4.113 estudiantes (alza del 1,49%)".

54 Centro de Estudios MINEDUC, Apuntes 12, 2021.“Para los afios 2019 y 2020 existe una
disminucién para ambos sexos, aunque hay una baja mas evidente en la matricula de
mujeres (0,52%) que en la de hombres (0,35%)".

55 MINEDUC.cl:“Mineduc entrega detalles de cifras de desercién escolar 2021, 5 de abril
de 2021.



realizadas en octubre del afo pasado, donde se preveia que la deser-
cién escolar durante 2020 aumentaria un 43% respecto de los 186.723
NNA que se encuentran fuera del sistema escolar “segtin la tasa de
prevalencia de la desercién”’® Aun asi, es necesario profundizar en las
medidas para mitigar la desercién y reinsercién escolar, focalizando las
acciones en los grupos con mayores riesgos de interrumpir su trayec-
toria escolar.”’

b) Medidas adoptadas informadas por MINEDUC
Frente a las proyecciones pesimistas en este émbito, MINEDUC esta-
blecié una serie de medidas con el objetivo de prevenir la interrupcién
anticipada de la trayectoria escolar y reintegrar a los y las estudiantes
que se encuentran fuera de la escuela. Dentro de estas destacan, en
primer lugar, la implementacién de una Herramienta de Gestién de
Contacto (HGC) que tiene como propédsito monitorear la situacién
y participacién de estudiantes en actividades escolares en contexto
de educacién remota, hibrida o presencial para identificar de manera
oportuna a estudiantes en riesgo de desertar.’®

En segundo lugar, el Ministerio de Educacién reforzé el Sistema de
Alerta Temprana (SAT) con el propésito de identificar oportunamente
estudiantes de séptimo bdsico a cuarto medio con riesgo de desercién
escolar. La herramienta pretende (a partir de diversos datos adminis-
trativos como asistencia, promedio de notas o rezago que se entregan
al establecimiento una vez que el director o la directora se haya inscrito
en la plataforma) sistematizar la informacién respecto al 10% de estu-
diantes con riesgo de desertar. Cabe sefialar que esta herramienta se
encuentra disponible para instituciones de educacién publicas y parti-
culares subvencionados, desde el segundo semestre de 2020.%°

Sumada a las medidas descritas, el Ministerio de Educacién con-
vocd a una mesa técnica de expertos y académicos que, durante junio
y julio de 2020, trabajé en la elaboracién de un documento que sis-
tematiza 15 propuestas para prevenir el término anticipado del ciclo

56 MINEDUC, Efectos de la suspension de clases presenciales en contexto de pandemia por
COVID-19, mayo de 2021.

57 CEPAL-UNESCO, La educacién en tiempos de la pandemia de COVID-19, agosto de 2020.

58 La HGC consiste en una planilla Excel que recoge informacién, ingresada mensual-
mente, sobre la participacion de todos los estudiantes de un establecimiento en acti-
vidades educativas y la asistencia escolar. Ademas, permite ingresar otro tipo de infor-
macion relevante para detectar riesgos de desercion, como condiciones que influyen
en el aprendizaje o en el bienestar emocional del educando. Esta informacion debe ser
cargada en el Sistema de Informacion general de estudiantes y, en el caso de ser in-
gresada dentro de las dos primeras semanas tras a su publicacion a fines de cada mes,
“el colegio recibe un reporte automatico que resume los datos levantados en ese mes,
identifica estudiantes en riesgo y entrega lineas de accién”. MINEDUC, Herramienta de
Gestion de Contacto (HGC), 2021.

59 MINEDUC, Guia de usuario: Sistema de Alerta Temprana (SAT), 2021.
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escolar de estudiantes con mayores riesgos de desercién. Las propuestas
de este documento se organizan en tres ejes: 1) Fortalecer sistemas de
deteccién oportuna de estudiantes en riesgo de exclusién escolar; 2)
fortalecer el trabajo con los sostenedores y en red para enfrentar la
multicausalidad de la exclusién escolar; y 3) fortalecer programas exis-
tentes de reinsercion, reingreso y retencién escolar.®

c) La desercion propiamente tal

La desercién escolar es un proceso de desencuentro progresivo de los
y las estudiantes con el sistema escolar.®’ Por el hecho de manifestarse
en forma “progresiva”, su deteccién oportuna resulta crucial. En este
sentido, la desercion no debe ser Gnicamente calculada a través de la
variacién de la matricula, sino también mediante indices que midan
la desvinculacién de los y las estudiantes matriculados/as. Respecto
a este punto, no existen datos oficiales sistematizados provenientes de
ninguno de los mecanismos antes mencionados, que permitan medir
la desercién en términos de desencuentro progresivo, lo que tampoco
da la posibilidad de conocer los factores concretos que han implicado
la interrupcién de la trayectoria escolar, desde los tltimos meses hasta
el presente.

A nivel tedrico se han identificado multiples factores, tanto intra
como extraescolares, que influyen en el término anticipado de las tra-
yectorias educativas, los que debido a la crisis sanitaria a causa de la
pandemia de la Covid-19, se ven intensificados.®* Asimismo, cabe se-
fialar que los y las estudiantes pertenecientes a grupos histéricamente
en situacién de vulneracién tienen mayor riesgo de desertar del sistema
escolar, puesto que los factores de riesgo se acrecientan e impactan de
manera mds intensa en estas poblaciones con la pandemia.®® Asf las co-
sas, se identifican cuatro factores de riesgo posibles que se acrecientan
a causa de la crisis sanitaria: la interrupcion prolongada de clases pre-
senciales, la falta de acceso a la tecnologfa, la crisis econdmica familiar
y las labores de cuidado y reproduccién.®

Las consecuencias de la interrupcién de la trayectoria escolar reper-
cuten de diversas formas en la vida de un estudiante en situacion de de-
sercion: genera un déficit en el aprendizaje, implica una disminucién de
los espacios de socializacién, exacerba las desigualdades estructurales
educativas y sociales, incrementa el riesgo de caer en una situacién de

60 MINEDUC, Propuestas Mesa Técnica para la prevencion de la Desercion Escolar, 2020.

61 Maria Teresa Gonzalez, “Absentismo y abandono escolar: una situacién singular de la
exclusion educativa’, REICE., Revista Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio en
Educacién, vol. 4, nim. 1, 2, 2006.

62 Centro de Estudios MINEDUC, Desercidn escolar: factores de riesgo y prdcticas de preven-
cién en contexto de pandemia, 2020.

63 CEPAL-UNESCO, op. cit., p. 15.

64 Centro de Estudios MINEDUC, op. cit.; CEPAL-UNESCO, op. cit.



pobreza y constituye una vulneracién al derecho a la educacién respec-
to a sus maltiples dimensiones y aspectos. La interrupcién prolongada
de clases presenciales, ademds de ser una causa de desercién escolar,
impacta directamente en el proceso de aprendizaje y, por tanto, en los
objetivos de dicho proceso trazados por nivel, pese al gran esfuerzo de
los y las profesores/as durante este tiempo de modalidad virtual. Para
enfrentar dicha situacién, el MINEDUC realizé un ajuste curricular
adaptando y priorizando objetivos de aprendizaje imprescindibles para
el proceso de ensenanza-aprendizaje. Esta priorizacién curricular se
focaliz6 en el Curriculo nacional de la educacién regular desde educa-
cién parvularia a 4° medio, incluyendo el Plan de formacién general
para 3° y 4° medio. Ademds, se incluyeron todas las asignaturas: Len-
guaje, Matemdticas, Ciencias, Historia Geografia y Ciencias Sociales,
Educacién Ciudadana, Artes, Educacién Fisica y Salud, Inglés, Filoso-
fia y Lengua Indigena. También se focalizé el plan diferenciado de la
formacién técnico profesional (35 especialidades) y la educacién para
jovenes y adultos. Si bien se reconoce la inclusién de la educacién para
jovenes y adultos —una de las modalidades donde ha tenido mayor im-
pacto la desercién escolar-, preocupa la ausencia de planes pedagégicos
y sistemas de apoyos adaptados a la contingencia de pandemia, respec-
to a la Educacién especial. Esto, a la luz de la dimensién de adaptabi-
lidad del derecho de educacién y teniendo en consideracién -tal como
se sefial6— que es el segundo grupo que ha sufrido mayor impacto en
lo que se refiere a la tasa de desercién escolar, y en general en el terreno
educacional, a raiz de la pandemia de Covid-19.9

En relacién con la falta de acceso, uso y aprovechamiento de la tec-
nologia digital como factor de desercién escolar, hay que tener presente
lo indicado respecto a la dimensién de impacto de accesibilidad desa-
rrollado en este capitulo. Del mismo modo, hay que sefalar que las
barreras para el acceso, uso y aprovechamiento de tecnologia digital
implican un acceso desigual a las plataformas de aprendizaje, lo que
tiene un impacto directo en la desercién escolar. Se puede establecer,
entonces, con claridad, una relacién entre los grupos que exhiben m4s
desventajas en el acceso, uso y aprovechamiento de la tecnologia digital
con las tasas de desercién escolar, muy en especial entre los nifios, ninas
y adolescentes en situacion de discapacidad. Este tltimo es uno de los
grupos con mds barreras de acceso en las telecomunicaciones, a pesar
de que no existen estadisticas concretas respecto al acceso a las tecno-
logfas de la informacién y comunicacién de otros grupos en situacién

65 Francisco Javier Murillo y Cynthia Duk, “El Covid-19 y las Brechas Educativas’, Revista
Latinoamericana de Educacion Inclusiva, vol.14 no.1, 2020.
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de vulnerabilidad.®® En ese sentido, preocupa la falta de informacién
relativa al acceso a recursos tecnolégicos educativos destinados a los
procesos de ensefianza-aprendizaje de nifios, ninas y adolescentes en
situacién de discapacidad. En la informacién solicitada para la elabora-
cién de este capitulo no se consigna ningtin dato al respecto.

El acceso, uso y aprovechamiento de la tecnologia digital no es el
tnico factor de riesgo que se traduce en interrupcién de la trayectoria
escolar, sino, tal como se senald, las crisis econémicas familiares tam-
bién inciden directamente en la desercién, ya que, a veces, todos los
integrantes de una familia, incluyendo a los que estdn estudiando, se
pueden ver forzados a generar ingresos econémicos.”” A pesar de que
las barreras tecnoldgicas han sido un factor importante en el acceso y
permanencia en la educacién, respecto a la desercién escolar se eviden-
cia que, en zonas con mayor conectividad —es decir, las zonas urbanas
que cuentan con un 81,0% de usuarios de internet, en comparacién a
las rurales con un 57,9%-° hay una mayor tasa de desercién escolar.
Esta situacién se explica por diversas razones, entre ellas las crisis eco-
némicas familiares, por lo sefalado con anterioridad. En este aspecto,
es preciso consignar que “Chile enfrenta en 2020 una de las peores
crisis econdmicas de su historia y la Comisién Econémica para Améri-
ca Latina y el Caribe (CEPAL) estima que el PIB del pais se contraerd
un 6%. La caida del producto debido a la crisis social que se inicié
en el dltimo trimestre de 2019 continué con el debilitamiento de la
actividad econémica en los primeros meses de 2020”.% Para establecer
un vinculo entre esta crisis y el eventual aumento del trabajo infantil,
que es una de las causas de desercién escolar, se envié una solicitud de
informacién a la Subsecretaria del Trabajo, respecto a la variacién de
la tasa de trabajo infantil en el periodo 2015-2021. Este organismo,
mediante el Oficio N°707-3, del 7 de junio del presente,” informé que
los datos disponibles sobre trabajo infantil se remontan a 2012 y que
no existe actualizacién de esta informacién a la fecha. Esta situacién
es sumamente preocupante, toda vez que la crisis sanitaria y econé-
mica podria exacerbar “las vulnerabilidades ya existentes, incluyendo
un mayor riesgo de matrimonio infantil, trabajo infantil y embarazo
adolescente””! Ademds, los datos de la variacién del trabajo infantil
resultan fundamentales para orientar las politicas pablicas educativas

66 Yolanda Martinez, Marco Vegay Susana Mata, Diagndstico sobre las brechas de inclusion
digital en Chile, Banco Interamericano de Desarrollo, Ministerio de Desarrollo Social y
Subsecretaria de Telecomunicaciones, 2020.

67 CEPAL-UNESCO, op. cit., p. 15.

68 Fundacién Pais Digital y Centro de Estudios Digitales, op. cit., p. 42.

69 CEPAL, Balance Preliminar de las Economias de América Latina y el Caribe 2020, 2021.

70 Subsecretaria del Trabajo, Oficio N° 707-3, 7 junio de 2021.

71 CEPAL, La pandemia por la COVID-19 podria incrementar el trabajo infantil en América
Latina y el Caribe. Nota TécnicaN° 1, p. 3.



desde una perspectiva de derechos humanos, y sobre todo en materia
de retencién y reinsercién escolar.

Aunado a lo anterior, a pesar de que los hombres se encuentran mds
desconectados digitalmente que las mujeres, 23% y 20% de desco-
nexion, respectivamente,”” son las mujeres quienes exhiben mayores
cifras de desercién escolar respecto a los hombres, tal como se senald
al principio de este apartado. Al respecto, cabe precisar que, segtin la
CEPAL-UNESCO, “la experiencia muestra que las emergencias sa-
nitarias se caracterizan por impactos diferenciados dependiendo del
género”.”” En este sentido, la existencia de una tasa mayor de desercién
escolar en mujeres puede responder al aumento de labores de cuidado
y trabajo reproductivo no remunerado, y exacerbado en el contexto de
pandemia, lo que implicarfa un impacto en el aprendizaje graficado en
el abandono de la trayectoria escolar.

De este modo, a pesar de que las dificultades en el acceso, uso y
aprovechamiento de la tecnologia digital como causa de desercién
escolar puede explicar la desercién en el grupo de la educacién para
adultos y jévenes en modalidad de continuidad de estudios, este no
es el unico factor que explica la desercién escolar a la luz de los datos
analizados. Como vimos, a pesar de que la zona urbana tiene mayor
conectividad a internet que la zona rural, es precisamente en esas zonas
donde se presentan mayores indices de desercién. Asimismo, a pesar
de que las mujeres estdn levemente mds conectadas que los hombres,
tal como se sefialé, son las ninas y mujeres las que mds interrumpen su
trayectoria escolar. Dada la complejidad de los antecedentes analiza-
dos, se hace necesario que el Estado sistematice los datos de la Herra-
mienta de Gestién de Contacto y del Sistema de Alerta Temprana para
evidenciar las razones que —-mds alld de la conectividad digital- estdn
llevando a ninos, nifas y adolescentes a interrumpir su ciclo escolar.
Ademis, resulta necesario profundizar en las medidas de desercién y
reinsercién escolar, focalizando las acciones en los grupos con mayores
riesgos de interrumpir su trayectoria escolar, como lo son los nifos,
nifas y adolescentes en situacién de discapacidad pertenecientes a es-
cuelas especiales.

2.3. Impacto del cierre de establecimientos en otros derechos de
nifos, nihas y adolescentes

Los espacios educativos no solo cumplen un rol pedagdgico, de cui-
dados y de ensefnanza, sino también constituyen un espacio en el cual
muchas/os ninas, nifios y adolescentes pueden satisfacer otros derechos

72 Colegio de Ingenieros de Chile A.G., Desconexidn y brecha digital en Chile durante la
epidemia COVID-19, p. 3.
73 CEPAL-UNESCO, op. cit., p. 15.
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humanos, tales como el derecho a la alimentacién o el derecho a la sa-
lud y al bienestar emocional. En este apartado analizaremos las medi-
das adoptadas por las autoridades debido al cierre de escuelas, producto

de la pandemia de la Covid-19.

a) Derecho a una alimentacion adecuada

El derecho a la alimentacién estd reconocido en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al establecerse en su
articulo 11 “que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecua-
do para si y su familia, incluida la alimentacién, vestimenta y vivienda
adecuada, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”.
De manera mds especifica, en la Observacién General N°12 del Comi-
té DESC, se aborda el derecho a una alimentacién adecuada, estable-
ciéndose que: “la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad su-
ficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos,
sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada” y
“la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que
no dificulten el goce de otros derechos humanos”.”

De este modo, los Estados Parte deben tomar las medidas apropia-
das para asegurar el acceso y la disposicién a una alimentacion ade-
cuada. Se incluye aqui el deber de proteccion que tiene el Estado para
impedir que terceras partes lo afecten (empresas privadas, grupos u
otras personas) como, también, la obligacién de suministrar alimentos,
en especial, a personas que no puedan hacerlo por si mismas, como,
por ejemplo, las personas en situacién de vulnerabilidad psicosocial.”

En Chile hay nifios, ninas y adolescentes en condiciones de vulne-
rabilidad psicosocial que pueden acceder a una alimentacién bésica
gracias a que asisten a establecimientos educacionales en donde se les
satisface este derecho. En ese sentido, la educacién remota puede afec-
tar el estado nutricional de nifios, nifias y adolescentes, deteriorando
un aspecto clave para su neurodesarrollo.”® El organismo responsable
en nuestro pais de facilitar el ingreso y permanencia en el sistema edu-
cativo de nifios, nifias y adolescente en condicién de desventaja social,
econdmica, psicoldgica o bioldgica es la Junta Nacional de Auxilio Es-
colar y Becas.

Respecto al derecho a la alimentacién y el cierre de las escuelas, la
medida central informada por este organismo durante la pandemia
de Covid-19 fue mantener el Programa de alimentacién para los y las

74 Comité DESC, OG N°12: El derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), parr. 8.

75 ONU, El derecho a la alimentacién adecuada, Folleto informativo n°34.

76 Latercera.com: “Crecer encerrados: el efecto de la pandemia en nifios, adolescentes y
jovenes’, 16 de abril de 2021.



estudiantes beneficiarios/as mediante la entrega de canastas de alimen-
tos.”” A partir de ello, se realizaron alianzas con municipios y sostene-
dores de establecimientos educacionales para organizar la entrega de
este servicio en todas las regiones del pais, se capacité al personal en-
cargado y se establecieron protocolos e instrucciones de orden sanitario
para la entrega del servicio, entre otras medidas relacionadas.”

Hasta el 30 de junio de 2020, y segin informacién de la pdgina
web institucional, JUNAEB ha cumplido 6 ciclos de entrega de ca-
nastas de alimentos, distribuidas a 1.844.127 estudiantes de 12.582
establecimientos educacionales.” Estas cajas estin destinadas a cubrir
las necesidades nutricionales de un estudiante (desayuno y almuerzo)
por 15 dias. El Director Nacional de JUNAEB, Jaime Tohd, sostuvo
al respecto que “nuestro objetivo es continuar siendo un apoyo en el
proceso educativo y de desarrollo de los estudiantes de Chile, y asi ha
sido durante la pandemia, no sélo con las canastas, sino también con
la entrega de computadores, la beca de alimentacién de educacién su-
perior, los programas de salud, entre otros beneficios”.** En ese marco,
las autoridades sefialan que para asegurar la entrega de alimentos a
los estudiantes que lo requerian, JUNAEB distribuy6é mds de 123 mil
toneladas de alimentos.®

El acceso a la alimentacién entendida como un derecho humano
no se agota en el aporte calérico de los alimentos, sino que cobra re-
levancia el contenido nutricional de estos y las necesidades alimenta-
rias, tal como lo han recomendado organismos internacionales como
la OMS,# ademads del Comité DESC. En Chile, la canasta disehada
para los tres niveles de ensefianza (transicion, bdsica y media) contem-
pla frutas, verduras y legumbres, entre otros productos, y aporta en
promedio 900 calorias diarias, 11% de nutrientes y 30% de grasa.® Si
bien algunos de los alimentos incluidos en la actual canasta contienen
una considerable cantidad de calorias al dia por persona, conllevan un
bajo aporte nutricional, lo que disminuye su costo; “mientras que los
alimentos con alto aporte nutritivo, como carnes, pescados, frutas y
verduras, encarecen el costo”.?* De esta forma, las canastas cumplen
con el minimo calérico, pero no el nutricional adecuado, y esto tie-
ne como resultado que una parte de la poblacién estudiantil esté con

77 Respuesta a solicitud de informacién N°AJ009T-0002597, mediante carta N°000736, 25
de junio de 2021.

78 lbid.

79 Junaeb.cl:"JUNAEB ya ha entregado mas de diez millones de canastas de alimentos a
estudiantes durante la pandemia’, 30 de julio de 2020.

80 Ilbid.

81 Ibid.

82 OMS, Alimentacion Sana, 31 de agosto de 2018.

83 Junaeb.cl:“Canastas Individuales por region’, 17 de febrero de 2021.

84 Elmostrador.cl:“Canasta basica e inequidad alimentaria’, 21 de mayo de 2021.
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déficit alimentario.®® En dicho sentido, un estudio de 2020, realiza-
do por la JUNAEB, denominado “Mapa Nutricional 2020”,% reve-
la una realidad preocupante en Chile: mds de 19.000 estudiantes de
todo Chile mostraron sefales de desnutricién en 2020, es decir, que
los indices de masa corporal para la edad (IMC) estdn 2 puntos o mds,
por debajo de lo considerado normal. La prevalencia de la desnutri-
cién ha fluctuado entre 1,7% y 2,2% desde 2009. Sin embargo, en
2020 se detect6 un alza de 0,8 puntos porcentuales de desnutricién en
nifos, nifas y adolescentes pertenecientes a la poblacién escolar.’” A
propésito de esto, el director del Instituto de Nutricién y Tecnologia
de los Alimentos (INTA), Francisco Pérez Bravo, en una entrevista
comentd que “estdn apareciendo focos de desnutricién en grupos vul-
nerables y tenfamos erradicado ese problema”,* anadiendo que “lo que
se ha producido es algo que la FAO (Organizacién de las Naciones
Unidas para la Alimentacién y la Agricultura) define muy bien como
inseguridad alimentaria, que es la incapacidad de solventar en forma
correcta las necesidades alimentarias de la poblacién y en eso entra
la carencia de alimentos, en el caso de que sean deficitarios, o malos
alimentos, con productos ultra procesados que van a potenciar la obe-
sidad en los grupos que los consumen”.*’

b) Derecho a la salud y bienestar socioemocional

La pandemia y los confinamientos han traido consigo una serie de
consecuencias perjudiciales para la salud mental de las personas. Uno
de los grupos mds afectados ha sido el de nifios, ninas y adolescentes,”
quienes ven mermada su capacidad de desarrollo personal y socioemo-
cional a raiz del cierre de escuelas y universidades, la escasa interaccién
con sus pares, asi como también el contexto en sus entornos familiares
que, muchas veces, propicia miedo e inseguridad. Respecto a los nifios
y nifias, Maria Victoria Peralta, Premio Nacional de Educacién 2019,
senala que lo mds preocupante es el poco desarrollo psicoemocional y
social que estdn teniendo, més que las pérdidas en el aprendizaje curri-
cular: “los contenidos son recuperables, pero aprender a compartir y a

confiar en otros es mds complejo”™.”!
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86 JUNAEB, Mapa Nutricional 2020.
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El derecho a la salud mental es parte del derecho a la salud, tal como
se ha establecido en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Asimismo, y en relacién a este arti-
culo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacion General N° 14, establece que el derecho a la salud no se
limita a la atencién de salud o el derecho a estar sano, sino que “debe
entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilida-
des, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mds alto
nivel posible de salud””* Asimismo, es importante destacar que este
derecho también contempla el “acceso a la educacién e informacién
sobre cuestiones relacionadas con la salud”.”?

En ese marco, uno de los datos preocupantes, arrojados por el Mi-
nisterio de Educacidn, revela que entre los preescolares el 60% estd mds
irritable que antes, y el 40% tiene menos tolerancia a la frustracién.”
Asimismo, respecto de los y las adolescentes, mds del 40% dice haberse
sentido mal genio muchas veces, o todo el tiempo durante el ano pa-
sado. En 3° medio, el 60% dijo que tenia pocas ganas de hacer cosas,
siendo mayoritariamente mujeres las que expresaron este sentimiento.”
De igual forma, acorde con un estudio realizado por Unicef, respecto
de la salud mental de adolescentes, el 43% de las mujeres se siente
pesimista frente al futuro, en comparacién al 31% de los hombres par-
ticipantes.”®

Estos preocupantes indicadores se explican, en parte, porque los
establecimientos educacionales constituyen no solo un espacio de
aprendizaje y educacién, sino que son centros de interaccién social, de
construccién identitaria y biogrfica,”” en el que se aprenden diversas
habilidades emocionales y psicosociales, que se han visto enormemente
menoscabadas por la educacién remota. En ese sentido, en nuestro pais
se han implementado algunas medidas relacionadas con el derecho a la
salud mental, vinculadas con la educacién escolar, que mencionaremos
a continuacion.

El Ministerio de Educacién, a través de la JUNAEB, reactivé pro-
gramas de salud en escuelas publicas y colegios particulares subven-
cionados, que buscan ayudar al desarrollo de los y las estudiantes
en pandemia, como también intentan prevenir la desercién escolar.
Estos planes estin divididos en cuatro dreas temdticas: servicios

92 Comité DESC, OG N°14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, parr. 9.

93 Ibid., pérr. 11.

94 Latercera.com: “Crecer encerrados: el efecto de la pandemia en nifios, adolescentes y
jovenes’, 16 de abril de 2021.

95 Ibid.

96 Sondeo Unicef, Ibid.

97 Pedro Nufezy Lucia Litichever, “Ser joven en la escuela: Temporalidades y sentidos de
la experiencia escolar en la Argentina”, Psicoperspectivas, 15(2), 2016, pp. 90-101.
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médicos, salud oral, programas psicosociales, y habilidades para la
vida.”® A los que se anaden modalidades especificas, segtin el tipo
de intervencién y la etapa del “Plan Paso a Paso”, de manejo estatal
de la pandemia, en que se encuentre la comuna donde se localiza el
establecimiento educacional. La directora Subrogante de JUNAEB,
Antonella Gilbert, explicé que “se ha innovado con capacitacién de
telemedicina, para que los padres ayuden a pesquisar en el hogar si
es que un nifio presenta algtin problema de columna o auditivo y
entregue la alerta a su colegio para realizar la intervencién de manera
oportuna”” En dicho sentido, los planes de salud involucran la in-
dagacién y colaboracién de los padres y apoderados para verificar los
estados de salud de los nifios y jévenes.

Una de las iniciativas especificas de mayor interés a la luz del dere-
cho a la educacién y del impacto emocional que la pandemia puede
generar en nifos, nifas y adolescentes, es el Programa Escuelas Salu-
dables para el Aprendizaje, impartido por el MINEDUC junto a la
JUNAEB, que se implementé durante el verano de 2021. Consistié
en un espacio de recreacién integral donde, a partir de un enfoque de
recreacién educativa, se promueven hébitos de vida saludable vincu-
lados a la actividad fisica, alimentacién sana, prevencién de consumo
de drogas y convivencia escolar. Ademds, cuenta con alimentacién
completa proporcionada por el Programa de Alimentacién Escolar
(PAE)."° No obstante, de acuerdo con lo informado por el MINE-
DUC en marzo de este afo, el programa solo se implementé en seis
colegios de la Regién de Valparaiso y en uno de Putre, de la Regién
de Arica y Parinacota.'”

Otra de las medidas implementadas por el MINEDUC dentro del
plan “Chile Recupera y Aprende”, fue el material de apoyo denomi-
nado “Kit de apoyo emocional” enviado a los docentes de las escuelas
que reciben aportes del Estado. Su objeto es otorgar herramientas a las
y los docentes para la realizacién de actividades en clases que ayuden a
conocer y manejar las emociones de las y los estudiantes, en el contexto
del retorno a clases presenciales.

Otra politica impulsada por los ministerios de Educacién y de Sa-
lud, en el marco del retorno a clases presenciales, es la capacitacién a
docentes e integrantes de equipos directivos en “primera ayuda psico-
l6gica”. El propésito es otorgar herramientas para ayudar a personas
que se encuentran con altos niveles de estrés, angustia y tristeza, y

98 Mineduc.cl:“Mineduc reactiva Programas de Salud en escuelas y anuncia plan para no
interrumpir las prestaciones de los estudiantes por retroceso en las comunas’, 18 de
marzo de 2021.

99 lbid.

100 Ibid.

101 lbid.



proporcionar estrategias de ayuda psicoldgica y emocional, con el fin
de ayudar a sus estudiantes, a sus compaferos de trabajo y a si mismos,
en el manejo del impacto psicolégico que ha generado la pandemia. El
curso, consiste en ocho médulos que se auto administran y una Guia
de Trabajo, con 20 actividades que se desarrollan de acuerdo con el
nivel de avance que tenga cada participante.'”

Si bien las iniciativas mencionadas tienen como objetivo atender
uno de los impactos que ha tenido la pandemia en la salud mental
de los ninos, nifas y adolescentes, estas atin resultan parciales en su
alcance, por lo que se requiere ampliar la cobertura de estos programas
con el propésito de atender esta problemdtica de manera universal y sin
discriminacién, dirigiéndose a todos los ninos, nifas y adolescentes.

4. CONCLUSIONES

La pandemia producto de la Covid-19 ha tenido una serie de impactos
en diversos derechos humanos, entre ellos, el derecho a la educacién
de ninos, nifas y adolescentes, quedando fuertemente graficado, en
marzo de 2020, con el cierre de los establecimientos educacionales. El
presente capitulo se centré en los impactos que dicha medida generd
en nifos, nifas y adolescentes respecto a tres dimensiones especificas:
en la accesibilidad al sistema educacional, en la desercién escolar y en
otros derechos interdependientes a la educacién, como el derecho a la
alimentacién y a la salud.

En cuanto a la accesibilidad, si bien producto de la pandemia la
cantidad de hogares conectados a internet fijo aumentd, es posible
identificar un aumento de la brecha digital entre el mundo urbano y
rural. En materia de desercién escolar, se evidencia una disminucién
del -0,43% de matriculas en el periodo 2019-2020, porcentaje que
representa una disminucién de 15.725 estudiantes menos matricu-
lados con relacién al periodo anterior, entre 2016 y 2019. Dada esta
situacion, es necesario que se levanten y sistematicen datos oficiales
sobre los factores concretos de desercién escolar a causa de la pande-
mia de la Covid-19 con el propédsito de que se elaboren medidas es-
pecificas de reinsercién. Finalmente, desarrollamos un acdpite sobre
la afectacién a otros derechos. Por una parte, respecto al derecho a
la alimentacidn, existe un llamado de alerta en torno al aumento de
la desnutricién infantil, fenémeno erradicado hace décadas de nues-
tro pais; mientras que, por otra parte, respecto al derecho a la salud
mental de ninos, ninas y adolescentes, se evidencia que la ausencia

102 Mineduc.cl:“Ministerios de Educacién y Salud capacitan a docentes para prestar apoyo
psicolégico a estudiantes”, 22 de julio de 2021.
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de la presencialidad en los establecimientos educacionales a raiz de
la pandemia, ha tenido consecuencias en aspectos psicoemocionales
y de convivencia social, donde los esfuerzos del Estado no han sido
suficientes para garantizar este derecho acorde a sus obligaciones in-
ternacionales de derechos humanos.

5. RECOMENDACIONES

1. ElPoder Ejecutivo debe profundizar en politicas de telecomuni-
caciones que faciliten un acceso universal a internet, principal-
mente en aquellas zonas mds alejadas o donde no existan entes
privados que provean dichos servicios, para permitir el acceso
idéneo de ninos, nifas y adolescentes, y sus familias, a las mo-
dalidades online de ensefianza.

2. MINEDUC debe levantar y sistematizar informacién sobre fac-
tores concretos de desercién escolar a causa de la pandemia de
Covid-19 y generar un plan de reinsercién en funcién de ese
diagndstico. Dicho ejercicio debe desarrollarse desde una pers-
pectiva de derechos humanos, incluyendo un enfoque de género
y no discriminacién.

3. El Poder Ejecutivo debe adoptar las medidas necesarias para
garantizar la presencialidad de nifios, ninas y adolescentes en
los establecimientos educacionales, resguardando las medidas
sanitarias pertinentes y asegurando, a través de las herramientas
idéneas, el derecho a la educacién sin discriminacién de ningtin
tipo para aquellos que por distintos motivos continten bajo una
modalidad a distancia.

4. MINEDUC debe desarrollar un diagnéstico de las razones que
explican las altas disminuciones de estudiantes beneficiados,
durante el primer semestre de 2021, de los programas “Yo elijo
mi PC” y “Me conecto para aprender”, a efectos de garantizar
a los/ as estudiantes el acceso a las herramientas tecnoldgicas
adecuadas para su proceso de ensefianza, principalmente para
quienes estdn en modalidad a distancia.

5. El Poder Ejecutivo debe desarrollar metodologias de levantamien-
to de informacién estadistica en materia de accesibilidad a inter-
net, que permita desarrollar diagndsticos certeros, en especial inte-
grando variables desagregadas sobre grupos de especial proteccion.

6. MINEDUC debe generar un sistema de apoyo educativo in-
tegral que se haga cargo de las consecuencias del cierre de las
escuelas y la educacién remota, dirigido a las escuelas especiales
y a ninos, nifas y adolescentes en situacién de discapacidad.



7. El Poder Ejecutivo debe, a través de las diversas instancias com-
petentes, actualizar las cifras sobre trabajo infantil que afecta a
ninos, ninas y adolescentes en el pais, de conformidad al Con-
venio N° 182 sobre trabajo infantil de la OIT.

8. JUNAEB debe adecuar la canasta de alimentacién a las necesi-
dades alimentarias de los y las estudiantes escolares.

9. El Poder Ejecutivo debe, a través de las diversas instancias
competentes, implementar de manera universal programas di-
rigidos a la educacién emocional y psicosocial de ninos, ninas
y adolescentes.
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SINTESIS

La pandemia de Covid-19 ha hecho m4s visible que nunca la impor-
tancia del trabajo en la vida social. Sin embargo, si incluso antes de la
pandemia el modelo de relaciones laborales chileno no habia sido capaz
de generar una proteccién robusta para las y los trabajadoras/es, tanto
desde la perspectiva individual como colectiva, esta carencia resulta
mucho mds evidente a partir de la crisis sanitaria.

Estamos siendo testigos de un deterioro progresivo de las condicio-
nes laborales de las y los trabajadoras/es, cuestiéon que se advierte con
la dictacién de la primera ley de emergencia por parte del gobierno
para frenar las devastadoras consecuencias de la pandemia en el mundo
del trabajo -la Ley 21.220 sobre trabajo a distancia y teletrabajo-, asi
como también, en la falta de una adecuada tutela hacia trabajadoras y
trabajadores que han sido claves para la provision de bienes esenciales
durante la pandemia -los denominados trabajadores de plataformas
digitales-.

El presente capitulo tiene por objeto realizar un diagndstico y and-
lisis de estas dos temdticas a la luz de los estdndares internacionales,
considerando que mds alld de la emergencia sanitaria, la ley de trabajo
a distancia y teletrabajo seguird en vigencia, ya que no fue pensada para
la situacién puntual que se ha vivido con la pandemia. En relacién a los
trabajadores de plataformas, hay proyectos de ley en curso que buscan
establecer una regulacion, pero el proyecto que cuenta con el respaldo
del Ejecutivo va en una direccién contraria a la tutela de los derechos
de las y los trabajadores, segtin explicaremos en este capitulo.

PALABRAS CLAVE: emergencia sanitaria, relaciones laborales, trabajo
a distancia y teletrabajo, trabajadores de plataformas digitales.
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INTRODUCCION

La crisis sanitaria, econémica y social provocada por la pandemia de
la Covid-19, ha golpeado con inusitada crudeza al mundo del trabajo.
Cifras de desempleo en récords histéricos,” deterioro sostenido de las
condiciones de trabajo,’> agudizacién de la desigualdad de género,* y
dificultades para retornar a un trabajo formal y decente, con el conse-
cuente aumento del trabajo informal,’ han sido algunos de los graves
efectos que esta crisis ha traido al dmbito laboral.

Se han implementado en el pais diversas politicas publicas para ate-
nuar los efectos de la crisis, tales como: regulacién del trabajo a dis-
tancia y teletrabajo, suspensiones de contratos de trabajo via acto de
autoridad o por acuerdo, pactos de reduccién de la jornada laboral,
flexibilizacién de los requisitos de acceso al seguro de cesantia, transfe-
rencias no contributivas destinadas a dar proteccién a grupos sociales
especialmente vulnerables, como por ejemplo el bono Covid y el ingre-
so familiar de emergencia (IFE); y retiros de los fondos de pensiones,
entre otras. No obstante, dichas politicas han evidenciado retrocesos

2 Durante 2020, la tasa de desempleo consolidado aumentd 3,5 puntos porcentuales res-
pecto del ano 2019, llegando al 10,7%. En promedio hubo 939.139 personas desocupa-
das, con unincremento anual de 34,5%, es decir, 24.699 desocupados més que en 2019.
Instituto Nacional de Estadisticas, Separata Técnica Anual, 19 de febrero de 2021.

3 Principalmente, en aquellos sectores econdmicos que no paralizaron durante la pande-
mia por proveer a la comunidad servicios esenciales. Pese a los riesgos de contagio al
que estuvieron expuestos —por el desplazamiento en un transporte publico colapsado
en el horario punta y la falta de medidas de seguridad en sus centros de trabajo—, los
bajos sueldos se mantuvieron; en muchos casos se modificaron unilateralmente condi-
ciones de trabajo —jornada y remuneraciones, especialmente—, viviendo una constante
amenaza de ser despedidos si no aceptaban tales condiciones. Asimismo, quienes pu-
dieron optar por teletrabajo o trabajo a distancia, vivieron la improvisacion de este pro-
ceso, asumiendo incluso los costos de su implementacién. El Mostrador.cl: “Experiencias
laborales en pandemia: diversidad y necesidad de didlogo’, 10 de aagosto de 2020.

4 Entre otros factores, por el retroceso en el empleo femenino y la crisis de cuidados pro-
vocada por el cierre de salas cunas, jardines infantiles y colegios, que ha afectado a mu-
chas madres trabajadoras durante la mayor parte de 2020 y el primer trimestre de 2021.

5 Esto se advierte principalmente con el fendmeno denominado “uberizacion del traba-
jo", al que haremos referencia posteriormente.
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en materia de proteccién e igualdad de derechos, ya que muchas no
han sido de alcance universal; otras, en tanto, han provocado un efecto
perverso en materia de género, como explicaremos, y las prestaciones
otorgadas a las familias han sido insuficientes, al no alcanzar siquiera
la linea de la pobreza.®

En efecto, a través de la Ley 21.227, denominada Ley de Proteccién
del Empleo, se flexibilizaron los requisitos de acceso al seguro de ce-
santfa, permitiendo a las y los trabajadores acceder a las prestaciones
del seguro a fin de financiar, de forma parcial, las remuneraciones que
dejaron de percibir a consecuencia de la suspensién de sus contratos de
trabajo o reduccién de sus jornadas laborales. Como este pago parcial
de las remuneraciones se haria a cuenta del seguro, primeramente, de la
cuenta individual de cesantia y, solo en caso de insuficiencia de fondos,
del fondo de cesantia solidario, emergieron las criticas a esta solucién
propuesta por el Ejecutivo. La razén de lo anterior es que, de alguna
manera, los costos de la crisis debfan ser soportados por los propios
trabajadores, quienes terminarian, al menos en parte, auto remunerdn-
dose, ya que el seguro tiene un financiamiento tripartito: empleadores
y trabajadores cotizan para la cuenta individual de cesantia y emplea-
dores y el Estado aportan para el fondo de cesantia solidario. Junto
con ello, se criticé el hecho de que la ley desnaturalizara el propésito
originario del seguro, toda vez que -luego de agotarse los fondos para
dar cobertura a las remuneraciones durante el periodo de suspensién o
reduccién de la jornada laboral-, ante un eventual despido, el trabaja-
dor quedaria en total desamparo o desproteccién.’

En relacién a las transferencias no contributivas, el IFE ha sido la
politica publica central para dar cierta seguridad a los ingresos de las
familias que se han visto afectadas por la pandemia.® En un primer
momento, las criticas se vincularon con los requisitos de focalizacién
y la insuficiencia de los montos,” por lo que se fue aumentando su

6  Guillermo Montt, Félix Ordéfez y otros, Proteccion ante la desocupacion en Chile. Desa-
fios y oportunidades luego de una crisis sistémica, Organizacion Internacional del Traba-
jo, OIT, 2020, p. 3.

7  El Mostrador.cl: “Medidas laborales ante la pandemia: como desvestir un santo para
vestir otro”, 1 de abril de 2020.

8 Ley 21.230 que establece un ingreso familiar de emergencia, publicada el 10 de mayo
de 2020.

9 Ajuicio de Kremerman, se trataba de un monto focalizado que no alcanzaba a cubrir
ni siquiera la linea de la pobreza. The Clinic.cl: “Cuarentena en familias vulnerables:
cuando la pura voluntad no basta’, 4 de mayo de 2020.



cobertura y el monto de la prestacién.' La tltima modificacién al IFE
se produjo el 7 de junio de 2021, por medio de la Ley 21.352 que nue-
vamente amplia los beneficios del IFE y modifica los requisitos para ser
beneficiario, los cuales fueron reducidos a fin de garantizar la univer-
salidad en el acceso: se integré el registro social de hogares y se deter-
miné que para postular el ingreso per cdpita debia ser igual o inferior
a $800.000. De esta manera, se amplia su cobertura al 100% de la
poblacién nacional de mayor vulnerabilidad, en el tramo de ingresos
hasta los $800.000. Ahora, la universalidad conferida al IFE no debié
haber perdido el criterio de progresividad en la asignacién de recursos
publicos, en el sentido de alcanzar primeramente a las familias vulne-
rables, efectivamente afectadas por la pandemia, sin discriminacién.

En cuanto a la estrategia de retiros de los fondos de pensiones, si
bien fue una medida de emergencia ante la tardanza e insuficiencia de
las politicas publicas en materia de proteccién de ingresos, sus eventua-
les impactos negativos en materia de seguridad social, especialmente de
la poblacién mds vulnerable, deben evaluarse en el contexto de un sis-
tema donde prima el principio de propiedad y no el de seguridad social.
Por esta razén, su posible impacto debe mirarse desde una perspectiva
mds amplia, donde una reforma previsional que ponga el foco en la
seguridad social, serd ineludible."

En ese contexto, como indicamos, la presente investigacién tiene
por objeto realizar un andlisis de dos fenémenos que han cruzado la
realidad del trabajo durante la pandemia: en primer lugar, el trabajo
a distancia y teletrabajo y, en segundo lugar, la migracién al trabajo
informal, especialmente, el trabajo via plataformas.'

Una de las leyes de emergencia, dictadas a raiz de la pandemia, fue
la que regulé el trabajo a distancia y teletrabajo —Ley 21.220—, que
ha impactado negativamente en las condiciones laborales de miles de
trabajadores/as, especialmente de las mujeres trabajadoras que tienen
hijos/as bajo su cuidado o familiares enfermos o dependientes. Como

10 A través de la Ley 21.243, del 23 de junio de 2020, se extendié y aumenté el ingreso
familiar de emergencia, beneficiando no solo a los hogares que carecen de ingresos,
sino que, también, a los que perciben ingresos por montos inferiores a los aportes del
IFE, complementando incluso los que se perciben en virtud de la ley de proteccion
del empleo, asi como los otorgados a los trabajadores independientes, entre otros.
Posteriormente, se dicté la Ley 21.251, del 3 de agosto de 2020, con el objetivo nueva-
mente de facilitar y ampliar el acceso al IFE, aumentando el universo de beneficiarios
al eliminar el requisito de vulnerabilidad basado en el Instrumento de Caracterizacion
Socioecondmica, exigiendo solo integrar el Registro Social de Hogares.

11 Guillermo Montt, Félix Ordéfiez y otros, Proteccién ante la desocupacién en Chile. Desa-
fios y oportunidades luego de una crisis sistémica, op. Cit., p. 29

12 Hay otros aspectos criticos que nos hubiese gustado abordar, pero, como por razones
de tiempo no fue posible, solo se esbozan algunos comentarios, principalmente en re-
lacién a la Ley de proteccion del empleo, seguro de cesantia, postnatal de emergencia,
entre otros.
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explicaremos, la ausencia de la perspectiva de género en el diseno de
la ley y las dificultades para realizar una adecuada fiscalizacién -es-
pecialmente en materias vinculadas con el derecho a la desconexién y
la obligacién del empleador de implementar las condiciones que sean
necesarias para que el teletrabajo sea posible- son los aspectos centrales
que, a nuestro juicio, han impactado negativamente en las condiciones
de trabajo de las y los teletrabajadoras/es.

Por otro lado, ante el desempleo, las y los trabajadoras/es han re-
gistrado serias dificultades para retornar al trabajo formal y decente,
lo que los ha obligado'® a migrar a empleos precarios, de baja calidad
0, derechamente, al sector informal. Otros/as, en tanto, especialmente
mujeres, se han hecho cargo de las tareas domésticas y de cuidado,
viéndose obligados/as a renunciar a sus expectativas profesionales y a la
autonomia econdmica que les brindaba el trabajo asalariado.

Este es un panorama que debiera alertarnos, toda vez que el desem-
pleo y el deterioro de las condiciones de trabajo acentdan las desigual-
dades sociales existentes en el pais.

1. TELETRABAJO: LA PROMESA INCUMPLIDA DE FLEXIBILIDAD Y
CONCILIACION

La emergencia sanitaria provocada por la Covid-19 ha golpeado seve-
ramente al mundo del trabajo. Las medidas adoptadas por la autoridad
para frenar la propagacién del virus, incluyeron cuarentenas o confi-
namientos domiciliarios que provocaron la interrupcién total o par-
cial de la actividad empresarial. Frente a ello, la Direccién del Trabajo
realizé diversas recomendaciones a las empresas para que adoptasen
medidas en resguardo de la vida y salud de las y los trabajadoras/es y
de su estabilidad laboral. Una de ellas fue la recomendacién de imple-
mentar modalidades de trabajo a distancia y teletrabajo. Asimismo,
recomendé la implementacién de sistemas mds flexibles de jornada y
rotacién de turnos, de manera que no existiera una alta concentracién
de trabajadores en los lugares de trabajo, asi como el otorgamiento de
vacaciones adelantadas, decretar feriado colectivo o permisos sin goce
de remuneracién, entre otras medidas.'

En ese escenario, el trabajo a distancia y el teletrabajo jugaron un
papel relevante para mantener puestos de trabajo, ya que, en la medida
que la naturaleza de las funciones lo permitiera, dieron continuidad a

13 Muchas veces, ante laimposibilidad de encontrar un trabajo formal, no queda mas op-
cion que migrar al sector informal. En otras ocasiones, en tanto, por desconocimiento
o temor a hacer efectivos nuestros derechos laborales, prestamos un servicio a otro
sin reconocimiento de nuestra condicion de trabajadores y, por tanto, sin proteccion
laboral y de seguridad social.

14 Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 1239/005, del 19 de marzo de 2020.



la prestacién de servicios de miles de trabajadoras y trabajadores. En
otras palabras, estas modalidades alternativas de prestacién de servicios
constituyeron un freno a la aplicacién de otras medidas mds drdsti-
cas como la suspensién de contratos de trabajo o el despido, sirviendo
como una herramienta de proteccién al empleo.

Frente a la irrupcién de la pandemia y la necesidad de frenar los
efectos adversos que esta estaba ocasionando en las relaciones laborales,
una de las primeras acciones del gobierno fue poner suma urgencia a
un proyecto de ley sobre trabajo a distancia y teletrabajo que se debatia
con anterioridad en el Congreso.” Nace asi la Ley 21.220, una ley
express publicada con premura el 26 de marzo de 2020, que no conté
con el acuerdo de las organizaciones sindicales, como todas las leyes de
emergencia que se han dictado con el fin declarado de resguardo del
trabajo y de las y los trabajadoras/es.'

No cabe duda de que la pandemia aceleré la llegada del teletrabajo,
ya que previo a ella, esta modalidad alternativa de prestacién de servi-
cios era escasamente utilizada. En 2011, en el Informe de actualidad
laboral N° 1 de la Direccién del Trabajo, se daba cuenta de la escasa
utilizacién del teletrabajo en las empresas. La tGnica fuente estadistica
existente en aquella época (la Encuesta CASEN 2009), daba cuenta
de que tan solo 4.199 personas se empleaban en la modalidad de tele-
trabajo, lo que representaba aproximadamente el 0,1% de las personas
ocupadas del pais. De esas 4.199 personas, un 73,7% correspondia a
trabajadores asalariados del sector privado (3.094)."”

Es a partir del mes de marzo de 2020 donde esta situacién cambia
radicalmente, ya que los indices de trabajo a distancia y teletrabajo co-
mienzan a incrementarse en forma significativa. De acuerdo a la infor-
macién proporcionada por el Boletin Complementario COVID-19 de
la Encuesta de remuneraciones y costo de la mano de obra del Instituto
Nacional de Estadisticas (INE), en septiembre de 2020, uno de cada
cuatro trabajadores realizé labores a distancia o bajo la modalidad de
teletrabajo (25,5%). Durante 2021, la referida encuesta nos muestra
un aumento gradual del porcentaje de empresas que ha implementado
el trabajo a distancia o teletrabajo: febrero un 19,3%, marzo un 29%,
abril un 29,5% y mayo un 32,3%.'®

15 Proyecto de ley sobre trabajo a distancia, ingresado por el Ejecutivo, el 10 de agosto
de 2018. Su tramitacion estuvo detenida desde noviembre de 2018 y solo se reactivé a
raiz de la emergencia sanitaria en marzo de 2020. Boletin 12008-13.

16 En ese sentido véase Karla Varas, “El rol de los sindicatos en tiempos de crisis’, en Alvaro
Dominguezy Diego Rosas (coordinadores), Derecho del trabajo y los efectos laborales de
la crisis y emergencia sanitaria en Chile, Santiago, Thomson Reuters, 2020, pp. 317 y ss.

17 Gabriela Morales y Katy Romanik, Informe de Actualidad Laboral N° 1, Una mirada a la
figura del teletrabajo, Direccion del Trabajo, 2011.

18 Boletin complementario COVID-19 de la Encuesta de remuneraciones y costo de la
mano de obra, febrero-mayo 2021, Instituto Nacional de Estadisticas.
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Esta aceleracion del uso del trabajo a distancia y teletrabajo, pese a la
dictacién de la Ley 21.220, no ha venido acompafiada de medidas de
efectiva proteccién de las y los trabajadoras/es, debido a que el marco
juridico ha sido claramente insuficiente, seglin pasaremos a revisar a
continuacion.

1.1. La regulacioén del trabajo a distancia y teletrabajo

1.1.1. Breve contexto historico de la regulacion del trabajo a distancia
y teletrabajo en Chile

Nuestro primer Cédigo del Trabajo, de 1931, incorporé la figura del
trabajo a domicilio —antecedente del teletrabajo-, considerindolo como
una relacion de trabajo dependiente.” Esta calificacién fue modificada
por la Ley N° 18.018 de 1981, la que incorpord un nuevo inciso al ar-
ticulo 8 del Cédigo del Trabajo, disponiendo que no dan origen a un
contrato laboral los servicios prestados de forma habitual en el hogar
de las personas que lo realizan o en un lugar libremente escogido por
ellas, sin vigilancia ni direccién inmediata del que los contrata. De este
modo, para que un trabajador a domicilio fuese reconocido como tra-
bajador dependiente, era necesario que existiese vigilancia o direccién
inmediata por parte de quien lo contrata.”

En lo que dice relacién con el teletrabajo, fue la Ley 19.759 de 2001,
la que lo recoge de forma expresa en nuestra legislacién, bajo un marco
normativo insuficiente, ya que Ginicamente se incorpora como un caso
de excepcién a la duracién de la jornada ordinaria mdxima legal, al
igual que el trabajo realizado desde el propio hogar o desde un lugar
libremente escogido.? En efecto, el articulo 22 inciso 4° del Cédigo del
Trabajo, dispuso lo siguiente:

“Asimismo, quedan excluidos de la limitacién de jornada, los tra-
bajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente
fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la
utilizacién de medios informdticos o de telecomunicaciones”.

Siguiendo a Caamafio, la opcién escogida por el legislador para ocu-
parse del teletrabajo fue bastante curiosa: en vez de darle una especifi-
cidad normativa y resolver las interrogantes que no eran susceptibles de
responderse con las reglas generales del contrato de trabajo existentes

19 Gabriela Morales y Katy Romanik, op. cit., p. 17.

20 Laexigencia de vigilancia o direcciéon inmediata para los efectos de calificar como con-
trato de trabajo la prestacion habitual de servicios en el hogar o en un lugar libremen-
te escogido, se mantuvo con la Ley 19.250 de 1993.

21 Es por ello que la ley 19.759 derogé el inciso penultimo del articulo 8 del Cédigo del
Trabajo que disponia: “No hacen presumir la existencia de contrato de trabajo los ser-
vicios prestados en forma habitual en el propio hogar de las personas que lo realizan o
en un lugar libremente elegido por ellas, sin vigilancia, ni direccién inmediata del que
los contrata.”



en ese entonces, opt6 por hacer una tnica referencia a propésito de los
trabajadores excluidos del limite de jornada. De esta manera se hizo
atin mds precaria la situacién laboral de los teletrabajadores/as, no solo
porque se los excluye del control de asistencia y la posibilidad de pac-
tar jornada extraordinaria, sino que, ademds, porque no se delimita el
alcance que tendrian ciertos deberes del empleador respecto del tele-
trabajo, como por ejemplo, el deber general de proteccién de la vida y
salud de los trabajadores.**

Este era el marco normativo que estaba vigente al inicio de la pan-
demia, el que, si bien permitié que las partes pactaran esta modalidad
alternativa de prestacién de servicios, como se ha dicho, no resolvia
todas las problemadticas que atraviesan los/as teletrabajadores/as.

Ante esta exigua regulacién, y teniendo en vista las nuevas formas y
procedimientos de organizacién del trabajo producto de la incorpora-
cién de tecnologias de la informacién, el afio 2006, por medio de una
moci6n legislativa, se ingresa un proyecto de ley que pretendia modifi-
car el Cédigo del Trabajo, regulando el contrato de teletrabajo, el cual
no tuvo tramitacién legislativa alguna.* Luego, en 2010, se ingresa
al Parlamento un proyecto de ley sobre contrato especial de trabajo a
distancia, que incorpora los servicios prestados mediante la utilizacién
de medios informdticos o de telecomunicaciones (teletrabajo).?* Sin
embargo, el proyecto quedé estancado en el primer tramite legislativo,
sin tener avances en su tramitacién desde 2011.

Posteriormente, en 2018, se ingresa un nuevo proyecto de ley sobre
trabajo a distancia,” cuya tramitacién qued6 detenida hasta que el
Ejecutivo, a raiz de la pandemia, hace presente su urgencia, dispo-
niendo su discusion inmediata. Luego de su tramitacién express, nace

la Ley 21.220.

1.1.2. La Ley 21.220: una ley express con vocacion de permanencia
La Ley 21.220 incorpora al libro I del Cédigo del Trabajo un nuevo
Capitulo IX titulado “Del trabajo a distancia y teletrabajo”, figuras que
son reguladas desde los articulos 152 quéter G a 152 qudter O.

Se parte con una delimitacién conceptual de ambos institutos,

22 Eduardo Caamano, “El teletrabajo como una alternativa para promover y facilitar la
conciliacion de responsabilidades laborales y familiares’, Revista de Derecho UC de Val-
paraiso, XXXV, 2010, p. 91.

23 BCN, “Proyecto de ley que modifica el Cédigo del Trabajo, regulando el contrato de
teletrabajo’, Boletin N° 4712-13, ingresado el 5 de diciembre de 2006.

24 BCN, “Proyecto de ley sobre contrato especial de trabajo a distancia’, Boletin N° 7199-
13, ingresado el 8 de septiembre de 2010.

25 BCN, “Proyecto de ley que modifica el Coédigo del Trabajo en materia de trabajo a dis-
tancia’, Boletin N° 12008-13, ingresado el 10 de agosto de 2018. Su tramitacién estuvo
detenida desde noviembre de 2018y solo se reactivo, a raiz de la emergencia sanitaria,
en marzo de 2020.
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precisindose que el trabajo a distancia es “aquel en el que el trabajador
presta sus servicios, total o parcialmente, desde su domicilio u otro
lugar o lugares distintos de los establecimientos, instalaciones o faenas
de la empresa”, en tanto que en el teletrabajo “los servicios son presta-
dos mediante la utilizacién de medios tecnolégicos, informdticos o de
telecomunicaciones” o, los servicios realizados son reportados a través
de dichos medios.

Se aprecia, asi, que entre ambos institutos hay una relacién de gé-
nero a especie, siendo el teletrabajo una forma de trabajo a distancia,
pero con la nota especial de que los servicios son prestados utilizan-
do medios tecnolégicos o el trabajo es reportado a través de ellos. En
ambos supuestos, eso si, un elemento crucial es que los servicios sean
realizados fuera de las instalaciones de la empresa, pudiendo ser en el
domicilio del trabajador u otro sitio determinado o, incluso, las partes
pueden acordar que el trabajador elija libremente donde ejercerd sus
funciones, siempre que, por la naturaleza de los servicios, estos puedan
ser prestados en distintos lugares.*®

Junto a esta precisién conceptual, el legislador nacional establece el
principio de la voluntariedad del trabajo a distancia y teletrabajo, en el
sentido que es un acuerdo que las partes pueden pactar al inicio o du-
rante la vigencia de la relacién laboral. Ahora, como estamos en el 4m-
bito de la relacién individual de trabajo, es probable que, en ocasiones,
mds que frente a acuerdos, estemos ante la imposicién por parte del
empleador para que el trabajador realice la prestacién de servicios me-
diante la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo. Por esta razén,
hubiese sido importante que el legislador incorporara la intervencién
de la organizacién sindical para velar porque, efectivamente, estemos
ante un acuerdo libre y voluntario, sobre todo cuando alguna de estas
modalidades de prestacién de servicios se pacta durante la vigencia de
la relacién laboral.

Intimamente relacionado con el principio de voluntariedad, el le-
gislador consagré el derecho a la reversién, disponiendo que cuando
el trabajo a distancia o teletrabajo se ha pactado con posterioridad al
inicio de la relacién laboral, “cualquiera de las partes podrd unilate-
ralmente volver a las condiciones originalmente pactadas en el con-
trato de trabajo, previo aviso por escrito a la otra con una anticipa-
cién minima de treinta dias”. Se trata de un derecho que se reconoce
tanto a la persona trabajadora como a la empresa y que es ejercido
unilateralmente solo cuando la modalidad de trabajo a distancia o

26 Siel trabajador presta servicios en lugares designados y habilitados por el empleador,
aun cuando se encuentren ubicados fuera de las dependencias de la empresa, el le-
gislador entiende que tal prestacion de servicio no daria lugar a trabajo a distancia o
teletrabajo (art. 152 quéter H).



teletrabajo se ha pactado durante la vigencia de la relacién laboral. En
el caso de que la relacién laboral se haya iniciado bajo alguna de estas
modalidades, para adoptar la forma de trabajo presencial se requiere
el acuerdo de ambas partes.”’

Respecto a este principio de voluntariedad, ante la inexistencia de un
derecho del trabajo de emergencia, hubiera sido interesante que la ley
hubiera regulado la hipétesis del teletrabajo precisamente como medi-
da de emergencia, esto es, una modalidad de trabajo que los empleado-
res deben implementar, previa consulta con las organizaciones sindica-
les, ante situaciones de desastres naturales, pandemias u otros eventos
que conlleven restricciones de desplazamiento, a fin de resguardar las
fuentes de empleo, garantizando que dicha modalidad regird mientras
dure la situacién de emergencia, debiendo, posteriormente, volver a la
modalidad de trabajo presencial, salvo que las partes, con intervencién
de la organizaci6n sindical, acuerden lo contrario.

Con todo, un aspecto importante de la regulacién es que consagra
el principio de igualdad, conforme al cual el acuerdo de trabajo a dis-
tancia o teletrabajo no puede implicar un menoscabo o merma en el
ejercicio de los derechos reconocidos en el Cédigo del Trabajo. Este
principio se encuentra expresamente reconocido en el inciso final del
art. 152 qudter G, en los términos siguientes:

“Los trabajadores que prestan servicios a distancia o teletrabajo go-
zardn de todos los derechos individuales y colectivos contenidos en este
Cédigo, cuyas normas les serdn aplicables en tanto no sean incompati-
bles con las contenidas en el presente Capitulo”.

Ahora, si bien es importante el reconocimiento de la igualdad en el
goce de los derechos reconocidos en el Cédigo del Trabajo, considera-
mos que, ademds, debié haberse consagrado el principio de igualdad
de trato o equiparacion de derechos de las personas trabajadoras a dis-
tancia con las personas que prestan su trabajo de forma presencial. Con
esto se podria garantizar que la adopcién de una u otra modalidad de
trabajo no implique diferencias de trato a la hora de fijar la carga de
trabajo, acceder a formacién, capacitaciones, posibilidades de promo-
cién o ascenso, etc.

Esta equiparacién de derechos debié haber sido un punto central de
la regulacién del trabajo a distancia y teletrabajo, tal como lo fue en
Espana, donde el RDL 28/2020 lo consagré como un principio nu-
clear, dejando claro que el acuerdo de trabajo a distancia nunca puede
servir de justificacion para perjudicar a la persona trabajadora en el
ejercicio de sus derechos. En efecto, en el articulo 4 del RDL, bajo el
titulo “Igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacién”, el
legislador espanol establecié:

27 Art. 152 quater .
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“1. Las personas que desarrollan trabajo a distancia tendrdn los mis-
mos derechos que hubieran ostentado si prestasen servicios en el centro
de trabajo de la empresa, salvo aquellos que sean inherentes a la rea-
lizacién de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial, y
no podrdn sufrir perjuicio en ninguna de sus condiciones laborales,
incluyendo retribucién, estabilidad en el empleo, tiempo de trabajo,
formacién y promocién profesional (...)

2. Las personas que desarrollan trabajo a distancia no podrdn sufrir
perjuicio alguno ni modificacién en las condiciones pactadas, en par-
ticular en materia de tiempo de trabajo o de retribucién, por las difi-
cultades, técnicas u otras no imputables a la persona trabajadora, que
eventualmente pudieran producirse, sobre todo en caso de teletrabajo.

3. Las empresas estdn obligadas a evitar cualquier discriminacién,
directa o indirecta, particularmente por razén de sexo, de las personas
trabajadoras que prestan servicios a distancia (...)

4. De conformidad con lo previsto en la normativa aplicable, las
empresas deberdn tener en cuenta las particularidades del trabajo a dis-
tancia, especialmente del teletrabajo, en la configuracién y aplicacién
de medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso por
causa discriminatoria y acoso laboral.

En la elaboracién de medidas para la proteccién de las victimas de
violencia de género, deberdn tenerse especialmente en cuenta, dentro
de la capacidad de actuacién empresarial en este dmbito, las posibles
consecuencias y particularidades de esta forma de prestacién de ser-
vicios en aras a la proteccién y garantia de derechos sociolaborales de
estas personas.

5. Las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mis-
mos derechos que las personas trabajadoras presenciales en materia
de conciliacién y corresponsabilidad, incluyendo el derecho de adap-
tacién a la jornada establecido en el articulo 34.8 del Estatuto de los
Trabajadores, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal
y familiar”.

De la norma transcrita se aprecia no solo una inquietud formal en
cuanto al goce igualitario de los derechos consagrados en la legislacién
laboral, sino que, ante todo, una preocupacién porque el trabajo a dis-
tancia no constituya un pretexto para mermar las condiciones laborales
que es, precisamente, lo que se ha evidenciado en nuestro pais, no obs-
tante existir un marco regulatorio.

Sin duda, el aspecto mds critico de la regulacién del trabajo a dis-
tancia y teletrabajo en Chile dice relacién con la jornada, toda vez que,
si bien se establece que estas modalidades de prestacién de servicios
estardn sujetas a las reglas generales de jornada —entre ellas, el limite
mdximo semanal de 45 horas-, para el caso del teletrabajo se determi-
na que “las partes podrdn acordar que el trabajador quede excluido de



la limitacién de jornada de trabajo de conformidad con lo sefialado en
el inciso cuarto del articulo 22”.%%

De esta manera, se consagra una de las jornadas laborales mds ex-
tensas (12 horas diarias), a lo que se debe afadir la posibilidad que da
el legislador para pactar jornadas hibridas, esto es, la combinacién de
tiempos de trabajo presencial y no presencial, lo que puede acarrear un
desgaste fisico mayor para las y los trabajadoras/es. Ademds, como he-
mos dicho, en el dmbito de la relacién individual, mds que llegar a un
acuerdo sobre estas materias, habrd una imposicion del empleador, ante
lo cual el trabajador o la trabajadora estard obligado/a a aceptar esas con-
diciones, muchas veces, bajo la amenaza de perder su fuente laboral. En
este sentido, el legislador laboral insiste en los acuerdos individuales, sin
considerar o dar un espacio al actor sindical y la negociacién colectiva.

En el estudio realizado por la Central Unitaria de Trabajadores (en
adelante, CUT) y la Federacién de Trabajadores de Call-Center Chi-
le, con el apoyo de la Organizacién Internacional del Trabajo, las y
los trabajadoras/es entrevistadas/os manifestaron que las empresas han
vulnerado constantemente los limites legales a la jornada de trabajo.

Sefalan haber tenido jornadas laborales mds extensas que cuando
realizaban trabajo presencial, y para obtener mayor concentracién en
sus hogares han debido trabajar en horarios completamente inusuales
(en la noche o en la madrugada), incluso los fines de semana, generdn-
dose jornadas laborales excesivas.”’

Consultados por las causas de jornadas laborales mds extensas en la
modalidad de teletrabajo, los entrevistados sostuvieron que los reque-
rimientos de trabajo sobrepasaban la jornada laboral, probablemente
porque las jefaturas no tenian claridad respecto a las labores que des-
empenaba cada persona, ya que en muchas culturas organizacionales
la sola presencia fisica del trabajador en la empresa bastaba para enten-
der que estaba realizando su trabajo. Ademis, los entrevistados dieron
cuenta de las malas practicas que muchas jefaturas realizan al enviar
via correo electrénico requerimientos de trabajo minutos antes de la
hora de colacién o el horario regular de término de la jornada, incluso,
una vez terminada. De esta manera, el uso sin limites de medios digita-
les por parte de la empresa invade los espacios de la vida privada de las
y los trabajadoras/es, quienes reciben comunicaciones y requerimientos
de trabajo en horario nocturno, fines de semana y feriados.

28 No obstante ese acuerdo de exclusion de jornada, se presumird que el trabajador esta
afecto a jornada ordinaria, cuando el empleador ejerza una supervisiéon o control fun-
cional sobre la forma y oportunidad en que desarrolla sus labores (inciso 4 del art. 152
quaéter J).

29 La percepcion de los y las trabajadoras del teletrabajo en Chile 2020, Central Unitaria de
Trabajadores, Federacion de Trabajadores de Call-Center de Chile y Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, 2020, p. 9.
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A esta jornada excesiva se suma una regulacion insuficiente del dere-
cho a la desconexidn. En efecto, en el inciso final del art. 152 qudter J se
reconoce este derecho para los trabajadores a distancia que distribuyan
libremente su horario y para los teletrabajadores excluidos de la limita-
cién de jornada de trabajo. Se trata, por tanto, de un reconocimiento
acotado o limitado a las situaciones descritas, y no de un derecho gene-
ral de las y los trabajadoras/es para que, una vez terminada su jornada
laboral, puedan desconectarse completamente de su trabajo. Muchos
siguen conectados por medio de los celulares, las tabletas y otros dis-
positivos tecnolégicos.

Es por ello que, cuando el celular u otros dispositivos sean utilizados
como herramientas de trabajo, debe ser el empleador quien los provea,
de manera que el trabajador no esté obligado a utilizar sus dispositivos
personales, ya que, de lo contrario, jamds habrd un derecho de des-
conexion real, puesto que nuestros celulares seguirdn activos una vez
terminada la jornada. En cambio, si es una herramienta de trabajo,
entonces, al finalizar la jornada, el trabajador simplemente apaga el
aparato hasta el inicio de una nueva jornada laboral.

Por otro lado, lo que el legislador garantiza a los trabajadores a dis-
tancia es que distribuyan libremente su horario y a los teletrabajadores
sin limite de jornada, que, al menos durante 12 horas continuas, no
estén obligados a responder las comunicaciones, 6rdenes u otros re-
querimientos del empleador. La garantia es que durante esas 12 horas
el teletrabajador/a o trabajador/a a distancia no estard obligado a res-
ponder comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos que le formule
el empleador. Lo 6ptimo hubiese sido establecer una prohibicién al
empleador de realizar tales comunicaciones o formular requerimientos
u 6rdenes durante esas 12 horas,” ya que de esa manera el derecho a
la desconexién seria mds efectivo. Esto tltimo, porque en una relacién
de sumisién como es la relacién laboral, los trabajadores, no obstante,
su derecho a la desconexién, responderdn a estos requerimientos u 6r-
denes para no poner en riesgo la continuidad del vinculo de trabajo.

A propésito de la regulacién de este derecho, hubiera sido interesan-
te explorar otras experiencias como la espanola, donde la negociacién
colectiva juega un rol relevante para acordar la modalidad de ejercicio
del derecho a la desconexién.”!

30 Lo curioso es que, para el caso de los dias de descanso, permisos o feriado anual, si se
establecio la prohibicién al empleador de entablar comunicaciones o formular érde-
nes u otros requerimientos.

31 Elart. 88 de la Ley Organica 3/2018 de proteccion de datos personales y garantia de
los derechos digitales establece que las modalidades de ejercicio del derecho a la des-
conexion digital en el &mbito laboral, se sujetaran a lo establecido en la negociacion
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.



Siguiendo con el andlisis de la Ley 21.220, el legislador en el art.
152 qudter L regula el derecho a que la implementacién del trabajo a
distancia y teletrabajo sea de costo del empleador, disponiéndose que:
“Los equipos, las herramientas y los materiales para el trabajo a distan-
cia o para el teletrabajo, incluidos los elementos de proteccién perso-
nal, deberdn ser proporcionados por el empleador al trabajador, y éste
ultimo no podrd ser obligado a utilizar elementos de su propiedad.
Igualmente, los costos de operacién funcionamiento, mantenimiento y
reparacién de equipos serdn siempre de cargo del empleador”.

De esta manera, es el empleador y no el trabajador el que debe asu-
mir los costos de los equipos, herramientas y materiales para el trabajo
a distancia o teletrabajo, incluidos los elementos de proteccién personal
y, ademds, los costos de operacién, funcionamiento, mantenimiento
y reparacién de equipos, lo que incluye el consumo de electricidad,
conexion a internet, habilitacién de software, licencia para la ejecucién
de determinados programas, entre otros.**

Respecto a esta obligacién impuesta al empleador, la Direccién del
Trabajo, resolviendo una solicitud de pronunciamiento en materia de
trabajo a distancia y teletrabajo, sostuvo, en relacién a la norma que
indica que el trabajador no podra ser obligado a utilizar los elementos
de su propiedad para el desarrollo de sus labores, que ello no obsta a
que voluntariamente el trabajador decida utilizar sus propios elementos
para el desempeno de las labores contratadas. Se precisa que, en este
ultimo caso, las partes podrian acordar que el empleador pague una
asignacion al trabajador a distancia o teletrabajador por dicho uso, la
que deberia ser proporcional a la destinacién que el trabajador haga de
sus bienes para el cumplimiento de sus funciones.” Llama la atencién
lo genérico y volatil de este pronunciamiento, en particular si se consi-
dera que en un acuerdo en el dmbito de la relacién individual de traba-
jo, es escaso o nulo el poder negociador del trabajador o la trabajadora.

Si se abre la puerta a que el trabajador voluntariamente decida utili-
zar sus propios implementos para el desempefio del trabajo a distancia
o teletrabajo, no debe entregarse al acuerdo de las partes el pago de
una asignacién que compense dicho uso, sino que corresponde que sea
obligatorio para el empleador pagarla, asi como financiar los gastos de
mantencién o reparacién que sean necesarios.

En este contexto, desde la entrada en vigencia de la ley, y no obstante
la claridad de la norma que impone a la empresa asumir los costos del

32 En ese sentido se ha pronunciado la Direccion del Trabajo en diversos dictdamenes.
Entre otros: 258/003, del 22 de enero de 2021.
33 Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 258/003, del 22 de enero de 2021.
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teletrabajo y trabajo a distancia,* son muchos los trabajadores que se
han visto obligados a utilizar sus propios equipos computacionales, red
de internet, programas, entre otros recursos personales, y que han de-
bido adecuar algtn espacio del hogar para la realizacién de sus labores,
utilizando su propio mobiliario. Asi lo muestra un estudio realizado
por la Mutual de Seguridad a un afno de la entrada en vigencia de la
ley, donde el 41% de los encuestados indicé que su lugar de trabajo no
cuenta con los equipos y el mobiliario necesarios para realizar trabajo
a distancia. De la misma manera, a un afio de aplicacién de la ley, la
Direccién del Trabajo revelé que solo ha recibido 299 denuncias, de
las cuales el 25% son por el no registro de los anexos o contratos de
teletrabajo, un 22% porque el empleador no provee las herramientas
de teletrabajo, un 14,5% porque el empleador no costea los gastos del
teletrabajo, y un 6% porque el empleador no informa adecuadamente
sobre los derechos en materia de seguridad y salud.”

Una de las empresas que se rehusé, por largo tiempo, a dar cumpli-
miento a la ley fue Banchile Inversiones, hasta que el sindicato denuncié
ante la Inspeccién del Trabajo la inobservancia del deber de entregar los
implementos necesarios para que sea posible el trabajo a distancia y tele-
trabajo.’® Asimismo, en el estudio realizado por la CUT, los trabajadores
entrevistados manifestaron que han sido ellos los que debieron asumir
los costos de instalacién del teletrabajo. En algunos casos las empresas no
entregaron los implementos de trabajo necesarios, ni asumieron el gasto
en electricidad, internet y mantencién de equipos. En otros, los trabaja-
dores manifestaron que los costos del teletrabajo fueron compensados
con los bonos de movilizacién que otorga la empresa. Sin embargo, tales
bonos ascienden a la suma de $15.000, monto insuficiente si considera-
mos que el teletrabajo conlleva gastos en implementos y equipos compu-
tacionales, electricidad, internet, agua, calefaccién, entre otros.

En el estudio se advierte que tampoco ha existido preocupacién, por
parte de las empresas, de ver si los trabajadores disponen en sus casas
de un espacio apto para instalar el computador y realizar su trabajo,
asi como de escritorios, soportes ergonométricos y sillas adecuadas. En
muchos casos, fueron los trabajadores los que debieron asumir los cos-
tos de la compra del mobiliario necesario, especialmente de sillas, a fin
de no sufrir posteriormente malestares fisicos.’’”

34 El legislador otorgd un plazo de tres meses, contados desde la entrada en vigencia
de la Ley 21.220 (1 de abril de 2020), para que las empresas pudieran ajustarse a los
términos de la misma.

35 Emol.cl:“A un afo de la ley: El 40% de los teletrabajadores no cuenta con equipo nece-
sario y DT ha cursado multas por $670 millones”, 5 de abril de 2021.

36 LaTercera.com:“Sindicato Banchile Inversiones denuncia ante la DT que la empresa no
ha cumplido con las normas de teletrabajo”, 3 de junio de 2021.

37 “Lapercepcion de los y las trabajadoras del teletrabajo en Chile 2020 op. cit., pp. 13-15.



La falta de una adecuada implementacién de los espacios fisicos y
de entrega de elementos para el desempeno de las labores, ha dado
origen a desiguales condiciones para el desarrollo del trabajo a distan-
cia, lo que ha impactado negativamente en la salud mental de las y los
trabajadoras/es. Muchos trabajan desde el living o dormitorios de sus
casas, con interrupciones constantes debido a la presencia de nifios y
nifas, y otros integrantes del hogar, lo que provoca desconcentracién y
la necesidad de trabajar en horarios que debiesen ser de descanso. Por
otro lado, cuando no hay posibilidad de contar con un sitio separado
y especifico para realizar el trabajo a distancia, esa labor termina por
invadir todos los espacios del hogar.”®

En este sentido, resulta imperiosa, por un lado, una accién decidida
del Estado para implementar una politica publica adecuada de cui-
dados de nifos, ninas, adolescentes y familiares dependientes, y por
otro, que las empresas asuman que los costos de implementacién del
teletrabajo son de su cargo. Ademds, en cumplimiento de su deber de
resguardo de la vida y salud de las y los trabajadoras/es, los empleadores
deben velar porque en el lugar donde se vaya a realizar el teletrabajo
exista un espacio adecuado, con iluminacidn, ventilacién y mobiliario
que permita desarrollarlo sin factores de riesgo, especialmente, para
la salud mental, sobre todo si hablamos de teletrabajo forzado por un
contexto de emergencia.

De esta manera, el trabajo a distancia es otro dmbito donde quedan
en evidencia las desigualdades socioeconémicas de nuestra sociedad,
ya que es muy distinto trabajar desde casa cuando tenemos habilita-
do un espacio separado como oficina, con buena conectividad a inter-
net, escritorio, silla, ventilacién e iluminacién adecuadas y, ademds,
el apoyo de trabajadoras/es de casa particular que realizan las labores
domésticas y de cuidado, una situacién de privilegio a la que no to-
das las personas pueden acceder.”” Ahora, desde la perspectiva legal,
el empleador es quien debe preocuparse de que existan las condiciones
necesarias para que el trabajo a distancia se pueda desarrollar en forma
adecuada, pero, como hemos visto, esto no ha sido asi, debiendo ser las

38 El estudio realizado por la CUT y FETRACALL da cuenta de que el teletrabajo gener6
una intromision y pérdida de privacidad para las y los trabajadoras/es, al tener que
abrir sus casas a los sistemas tecnolégicos audiovisuales, especialmente cuando no
se tiene un espacio fisico separado y exclusivo para el trabajo. En las entrevistas, las y
los trabajadoras/es coincidian en que los espacios que se utilizan para teletrabajar son
sitios normalmente destinados a usos familiares, lo que genera una invasion en areas
que son propias de la familia. Ver, “La percepcién de los y las trabajadoras del teletra-
bajo en Chile 2020’ op. cit., pp. 22-23.

39 Siconsideramos que muchas trabajadoras de casa particular fueron despedidas o sus
contratos suspendidos, al menos en los peak de la pandemia, solo contaron con estas
condiciones de privilegio las familias que cuentan con las denominadas “trabajadoras
de casa particular puertas adentro”.
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y los trabajadoras/es quienes han tenido que ingenidrselas para hacer
mds llevadero este proceso.

1.2. Trabajo a distancia, teletrabajo y perspectiva de género: una
deuda pendiente

Diferentes estudios y encuestas han puesto de relieve el impacto nega-
tivo que ha tenido el trabajo a distancia en las condiciones laborales de
las y los trabajadoras/es.*® Como documentamos en la seccién 1.1, una
intromisién excesiva en la vida privada, sobrecarga laboral, jornadas
laborales excesivas que no terminan y se extienden a horarios y dias
de descanso, impacto en la salud fisica y mental (cansancio, insomnio,
estrés, etc.), son algunas de las consecuencias que ha tenido la imple-
mentacién de esta modalidad de trabajo, que irrumpié con fuerza tras
la pandemia.

Al trabajar desde casa se hace muy dificil separar el trabajo de la
familia, por lo que, como dijimos, las obligaciones laborales tienden a
invadir todas las esferas de la vida. Asi, la persona termina trabajando
desde cualquier lugar y en todo momento, sin poder desconectarse,
dado que los medios tecnolégicos permiten que el trabajo esté a un solo
click del celular o la tableta, implementos que llevamos con nosotros a
casi todas partes. Al no existir horarios delimitados, el trabajo termina
por estar presente en cada rincén de nuestro hogar. De esta manera, se
hace muy difusa la frontera entre el trabajo y la residencia y resulta muy
dificil fijar un limite que permita desconectarse del trabajo y dar paso
a la vida familiar, el ocio y/o la recreacién.*!

Ahora, estas consecuencias, claramente negativas en las condiciones
de trabajo, se agudizan y multiplican en el caso de las mujeres. La pan-
demia de la Covid-19 y las medidas destinadas a frenar o reducir los
impactos negativos en el mundo del trabajo, entre ellas, la implemen-
tacién del teletrabajo, han vuelto a visibilizar las desigualdades entre
hombres y mujeres, las que estdn estrechamente relacionadas con la
divisién sexual del trabajo.

En efecto, la implementacién del trabajo a distancia y el teletrabajo
en pandemia, ha significado para muchas mujeres trabajadoras tener
que conjugar las obligaciones laborales, con las labores domésticas y de
cuidado, las que tradicionalmente han sido asociadas a nuestro género.
Si previo a la pandemia las mujeres éramos las principales encargadas

40 Entre otros: Ciperchile.cl:“La promesa engafiosa de la ley de teletrabajo’, 17 de abril de
2020; “La percepcion de los y las trabajadoras del teletrabajo en Chile 2020’ op. cit.

41 Como explica Rodriguez, la utilizacion de los medios tecnoldgicos en las relaciones
laborales, “hace que resulte cada vez mas dificil delimitar la jornada de trabajo y se-
parar nitidamente el tiempo de descanso del hecho de ‘estar conectado’ al trabajo”
Emma Rodriguez, “De la conciliacién a la corresponsabilidad en el tiempo de trabajo:
un cambio de paradigma imprescindible para conseguir el trabajo decente’, en Revista
Juridica de los Derechos Sociales Vol. 11 (1), 2021, p. 59.



de las tareas domésticas y de cuidado, tal situacién no solo se ha man-
tenido durante la pandemia, sino que se ha acrecentado.

Un estudio realizado durante el peak de la pandemia (julio de 2020),
por el Centro UC de Encuestas y Estudios Longitudinales, en conjun-
to con ONU Mujeres y el Ministerio de la Mujer y Equidad de Género,
nos muestra esta cruda realidad. Un 38% de los hombres reconoce
destinar cero horas semanales a tareas domésticas comunes (hacer el
aseo, cocinar, lavar ropa). Un 57%, en tanto, dedica cero horas a tareas
relacionadas con el cuidado de nifios menores de 14 afos (banarlos,
darles comida, llevarlos al médico). Pero, por si fuera poco, el estudio
revela que el 71% de los hombres encuestados invierte cero horas en
apoyo a las tareas escolares de sus hijos/as.**

Si bien muchos hombres también se encuentran en casa realizando
trabajo a distancia, para la mayoria de ellos no son un tema de preocu-
paci6n las labores domésticas y de cuidado, ya que en casa estd la mujer
y es ella la que “debe” asumir ese rol. Se produce asi un efecto perverso
en relacién a la igualdad de género, ya que una gran cantidad de mu-
jeres que trabaja desde el hogar asume, ademds, en muchos casos, de
las tareas domésticas y de cuidado,” debiendo soportar, asi, una triple
carga de trabajo.

Se produce, en consecuencia, una compleja tensién entre el trabajo
a distancia y la promesa de conciliacién y flexibilidad que realizé el
gobierno en el mensaje del proyecto que dio origen a la Ley 21.220,*
ya que esta modalidad alternativa de prestacién de servicios puede per-
petuar los roles o estereotipos de género y, por ende, convertir en letra
muerta las supuestas bondades de dicha modalidad, por lo menos para
muchas mujeres que también debieran beneficiarse de ella.

En efecto, el trabajo a distancia y su variante tecnolégica, el teletra-
bajo, se nos suele presentar como una férmula de flexibilidad laboral.
Para las y los trabajadoras/es esta flexibilidad se manifiesta, principal-
mente, en la posibilidad de conciliar de mejor manera la vida laboral
y privada (familiar), ya que al trasladar el puesto de trabajo al hogar
se pueden realizar de forma simultdnea, o mds bien alternativa, sin
perder tiempo en largos traslados, las labores de cuidado (de hijos/as o
familiares) con las del trabajo.” Sin embargo, si somos las mujeres las
que mayormente recurrimos a esta modalidad de trabajo por querer
conciliar vida laboral y familiar (esto, en un escenario de normalidad y

42 El Mercurio-Revista Ya: “Radiografia al hombre cero’, 8 de diciembre de 2020.

43 DiarioUchile.cl: “Maternidad, trabajo doméstico y teletrabajo: la triple jornada laboral
de miles de mujeres en la pandemia’, 2 de mayo de 2020.

44 Mensaje n° 071-366, de 08 de agosto de 2018, con el que se inicia el proyecto de ley
que modifica el Codigo del Trabajo en materia de trabajo a distancia, pp. 1,3y 7.

45 Lourdes Mella, “El trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliacién labo-
ral’, luslabor, N° 2, 2017, p. 1.
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no pandémico), se estard perpetuando el rol reproductivo y de cuidado
que histéricamente se nos ha asignado.

Junto con trabajar desde casa, seguiremos siendo las principales res-
ponsables de las labores cotidianas del hogar (aseo, cocina, lavado, etc.)
y del cuidado de hijos/as y/o familiares dependientes. La pandemia ya
ha evidenciado esta realidad, con una mayor crudeza, producto de los
confinamientos y cierre de salas cunas, jardines infantiles, guarderias
y colegios, instituciones que son claves para la insercién laboral de la
mujer en condiciones de igualdad. En otros términos, el trabajo a dis-
tancia puede impactar en forma negativa en corresponsabilidad, al ser
las mujeres las que mayormente recurran a esta modalidad de trabajo
para poder armonizar vida laboral y familiar y, ademds, al ser las que se
encarguen de las tareas de cuidado del hogar y crianza de los hijos/as.*

Como la conciliacién de vida laboral y familiar ha sido vista como
una preocupacién “de las mujeres”, es muy probable que, en condicio-
nes de normalidad, sean precisamente las mujeres las que recurran con
mayor frecuencia que los hombres al trabajo a distancia. Muchos dirdn
que no hay nada que objetar en ello si la opcién ha sido voluntaria.
Sin embargo, el problema radicard en que, tal como han mostrado los
estudios realizados en pandemia, esta opcién supondrd “el escenario
propicio para volver a un reparto de las tareas domésticas y familiares
que estdbamos en vias de superar”.’

Es por ello que, -si bien el trabajo a distancia puede ser una opor-
tunidad para favorecer la conciliacién entre la vida familiar y laboral-,
para no generar un impacto negativo en el trabajo de las mujeres es
necesario superar el mero objetivo supuestamente neutral de esa con-
ciliacién por el de una efectiva corresponsabilidad. En otros términos,
para favorecer la efectiva igualdad entre hombres y mujeres en el traba-
jo se deben introducir medidas de corresponsabilidad que apuesten por
la implicacién del otro progenitor en las tareas de cuidado de los hijos
y de familiares dependientes.*

En este contexto, si se estima que el trabajo a distancia y el teletraba-
jo son una oportunidad de conciliacién, el legislador debe consagrarlo
como un derecho para las y los trabajadoras/es con responsabilidades
familiares ~hombres y mujeres- de optar a esta modalidad alternativa
cuando tengan a su cuidado hijos/as menores o familiares con algin

46 Como explica Rodriguez, el teletrabajo, en vez promover la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres, ha significado una nueva forma de segregacion ocupa-
cional. Emma Rodriguez, “De la conciliacién a la corresponsabilidad.. ., op. cit., p. 40.

47 Anade la Puebla Pinilla, “Trabajo a distancia y teletrabajo: una perspectiva de género’,
Labos, Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, Vol. 1, N°3, 2020, p. 8.

48 Ibid., p.9.



tipo de dependencia.”” Una vez que esa conciliacién sea reconocida
como un derecho, se debe fomentar su utilizacién por los hombres,
estableciéndose algtin tipo de incentivo —u otro tipo de férmulas- para
garantizar un uso equilibrado de ese derecho que involucre a ambos
progenitores.

1.3. Trabajo a distancia, teletrabajo y estandares internacionales sobre
derechos humanos

La terminologia genérica que utiliza la OIT para incorporar al trabajo a
distancia y teletrabajo, es la de “trabajo a domicilio”, término empleado
en el Convenio n° 177 sobre el trabajo a domicilio y en la Recomenda-
cién correspondiente n® 184.%° El objetivo central de estos instrumentos
es asegurar que los trabajadores a domicilio gocen de los mismos dere-
chos que generalmente son aplicables a los demds trabajadores.”

Los fundamentos que se tuvieron en vista para la adopcién de es-
tos instrumentos internacionales dicen relacién, precisamente, con los
problemas que hoy se advierten por la adopcién acelerada del trabajo
a distancia y teletrabajo a raiz de la pandemia: la marcada dimensién
de género que posee, ya que una parte significativa de los trabajadores
a domicilio son mujeres con responsabilidades familiares; la falta de
reconocimiento y visibilidad; el aislamiento y la consecuente dificultad
para organizarse sindicalmente y tener contacto con representantes sin-
dicales en caso de problemas; insuficiencia de la proteccién legal, altos
indices de informalidad, condiciones de trabajo por debajo de las de los
demds trabajadores, entre otros.”

Ya en 1995, en la 822 reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo, se advertia que los trabajadores a domicilio constitufan una
categoria de trabajadores especialmente vulnerables, producto de una
proteccidn juridica insuficiente, su aislamiento, y el escaso poder nego-
ciador que poseen. En cuanto a sus condiciones de trabajo, se sefnala-
ban, como problemiticas frecuentes, el niimero excesivo de horas que
trabajan, las bajas remuneraciones, la falta de medidas de seguridad
laboral, las dificultades para exigir el respeto de sus derechos laborales
y la invasién de la privacidad del hogar.”

49 La legislaciéon portuguesa es un ejemplo de aquello. Como medida de conciliacion de
la vida laboral y familiar de los padres trabajadores, la Ley 120/2015 crea un derecho
para el trabajador (hombre o mujer) con hijo de hasta 3 aflos de edad, de ejercer su
actividad laboral en régimen de teletrabajo, siempre que dicha modalidad sea compa-
tible con la actividad desempefada y la empresa disponga de recursos y medios para
tal efecto. Articulo 166.3 del Codigo del Trabajo portugués.

50 Instrumentos adoptados el 20 de junio de 1966. Chile atin no lo ha ratificado.

51 OIT, Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante, Informe Il (par-
te B), 1092 reunion de la CIT, Ginebra, 2020, p. 210.

52 Ibid. pp.211-215.

53 OIT, Trabajo a domicilio, Informe V, 822 reunién de la CIT, Ginebra, 1995, pp. 21-28.
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El Convenio n° 177 y su recomendacién n° 184, persiguen hacerse
cargo de estos problemas, mejorando la situacién de los trabajadores a
domicilio. Para ello, se entrega un concepto amplio de trabajo a domi-
cilio, a fin de incluir la gran diversidad de situaciones en las que existe
trabajo en el hogar, incluido el teletrabajo. De ese modo, se define el
trabajo a domicilio como el que una persona realiza en su residencia
o en otros lugares que escoja, distintos de los locales de trabajo del
empleador, a cambio de una remuneracién, con el fin de elaborar un
producto o prestar un servicio conforme a las especificaciones de ese
empleador, independientemente de quien proporcione el equipo, los
materiales u otros elementos utilizados para ello.**

Un componente central del concepto se relaciona con el lugar de
trabajo, siendo esencial que se realice fuera de los locales del empleador,
que se trate de una labor remunerada,” y que se ejecute bajo el cumpli-
miento de las especificaciones entregadas por el empleador.’® Ademis,
el Convenio quiso dejar claro que la condicién de trabajador a domi-
cilio no viene determinada por quién proporciona las herramientas y
materiales de trabajo, ya que, de ser asi, muchos empleadores, bajo la
figura de venta simulada de materiales o maquinarias, hubieran utili-
zado este criterio como indicador de independencia, quedando de ese
modo excluidos del concepto de trabajo a domicilio.””

Como hemos dicho, el objetivo central del Convenio es garantizar la
igualdad de trato. Para ello, su articulo 4 dispone que, “En la medida
de lo posible, la politica nacional en materia de trabajo a domicilio de-
berd promover la igualdad de trato entre los trabajadores a domicilio y
los otros trabajadores asalariados, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares del trabajo a domicilio y, cuando proceda, las condiciones
aplicables a un tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en la empre-
sa”. Esta igualdad de trata debe fomentarse particularmente respecto
de: “a) el derecho de los trabajadores a domicilio a constituir o afiliarse
a las organizaciones que escojan y a participar en sus actividades; b)
La proteccién de la discriminacién en el empleo y en la ocupacién; la
proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo; la remunera-
cién; la proteccién por regimenes legales de seguridad social; el acceso
a la formacién; la edad minima de admisién al empleo o al trabajo; la
proteccion de la maternidad”. La recomendacién 184, por su parte, en

54 Articulo 1 del Convenio n° 177. La norma en referencia, excluye del concepto a los
trabajadores independientes y al trabajo ocasional.

55 La Comision sefiala que, junto al pago de la remuneracién, deben reembolsarse los
costos que afrontan los trabajadores a domicilio, como la energia, el agua, las comu-
nicaciones, el mantenimiento de maquinaria, entre otros. OIT, Promover el empleo y el
trabajo decente en un panorama cambiante, op. cit., p. 217.

56 Ello para reformar la naturaleza no auténoma del trabajo a domicilio. Ibid., p. 217.

57 lbid., p.218.



el parrafo 27, sefiala que los trabajadores a domicilio deberan disfrutar
de la misma proteccién que los otros trabajadores en caso de término
de la relacién de trabajo.

Nuestra legislacion consagra el principio de igualdad, como hemos
dicho, referido al goce de todos los derechos individuales y colecti-
vos contenidos en el Cédigo, en tanto no sean incompatibles con las
normas especiales de regulacion del trabajo a distancia y teletrabajo.
No se consagré el principio de igualdad de trato entre los trabajadores
a distancia y teletrabajadores en relacién con los demds trabajadores
asalariados, el que va mds alld de la garantia de goce o ¢jercicio de los
derechos consagrados en el Cédigo.

La legislacién nacional tampoco enumera dmbitos especificos en
los cuales deba promoverse con especial atencién la igualdad de trato,
siendo especialmente relevantes los siguientes: el remuneracional, el
de formacidn, el de promocidn, el de responsabilidades familiares,
entre otros.

En materia de libertad sindical, en tanto, junto con reconocer el
goce de los derechos colectivos, se consagra un deber de informacién
que recae en el empleador, sobre la existencia o no de sindicatos legal-
mente constituidos en la empresa en el momento del inicio de las labo-
res. Asimismo, en el caso de que con posterioridad al comienzo de la
relacién laboral se constituya un sindicato, el empleador debe informar
dicho hecho a los trabajadores a distancia y teletrabajadores, dentro de
los 10 dias siguientes de recibida la comunicacién de constitucién de la
organizacién sindical *®

Si bien este deber de informacién estd en consonancia con las dispo-
siciones del Convenio, faltaron garantias explicitas para que el derecho
de libertad sindical pueda ejercerse en la prictica, como, por ejemplo,
vias o canales para que los trabajadores a distancia tengan contacto con
los representantes de sus sindicatos y una politica concreta de fomento
a la sindicalizacién, considerando la especial vulnerabilidad de estos
trabajadores. Asimismo, hay una escasa o nula referencia al rol que
puede desempefiar la negociacion colectiva en la regulacién de las con-
diciones de trabajo de los trabajadores a distancia y teletrabajadores.
Esto es especialmente relevante si consideramos que nuestra legisla-
cién, en el plano individual, tiene un marcado caricter flexibilizador y
desregulador, que puede jugar en contra de la debida proteccién de los
derechos laborales. En efecto, se deja a la decision de las partes —es de-
cir, de un acuerdo individual-, materias vinculadas al régimen del tele-
trabajo, como exclusién de los teletrabajadores del limite de jornada, el
establecimiento de una jornada hibrida, la compensacién de los gastos
en caso que sea el trabajador el que aporte los equipos y herramientas

58 Inciso final del art. 152 quater N.
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de trabajo, entre otros. Ademds, se admiten diversas formas de control
del trabajo por medios tecnoldgicos, sin limites ni reglas expresas.”

Otro aspecto relevante dice relacién con la proteccién en materia
de seguridad y salud en el trabajo. El Convenio n° 177, establece en
su articulo 7 que la legislacién nacional en materia de seguridad y sa-
lud en el trabajo deberd aplicarse al trabajo a domicilio, teniendo en
cuenta las caracteristicas propias de este, y corresponderd determinar
las condiciones en que, por razones de seguridad y salud, ciertos tipos
de trabajo y la utilizacién de determinadas sustancias podrdn prohi-
birse en el trabajo a domicilio. Complementando la norma anterior,
la Recomendacién 184 en su pdrrafo 20, indica que los empleadores:
“deberfan tener la obligacién de: a) informar a los trabajadores a domi-
cilio acerca de cualquier riesgo relacionado con su trabajo, que conozca
o deberia conocer su empleador, sefalarles las precauciones que fuese
necesario adoptar, y, segtin proceda, facilitarles la formacién necesaria;
b) garantizar que las maquinarias, herramientas y otros equipos que
faciliten a los trabajadores a domicilio estén provistos de los disposi-
tivos de seguridad adecuados y adoptar medidas razonables con el fin
de velar por que sean objeto del debido mantenimiento, y ¢) facilitar
gratuitamente a los trabajadores a domicilio el equipo de proteccién
personal necesario”.

Nuestra legislacién consagra estos deberes de proteccién e informa-
cién a fin de velar por la seguridad y salud de los/as trabajadores/as a
distancia y teletrabajadores/as, conforme al deber general de proteccién
consagrado en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.® Ademds, en-
trega a un reglamento la misién de regular las condiciones especificas
de seguridad y salud a que deben sujetarse estos trabajadores. Dicho
reglamento, fue publicado en el Diario Oficial, el 3 de julio de 2020,
regulando una serie de obligaciones del empleador dirigidas a la pro-
teccion eficaz de la vida y salud de los trabajadores que presten servi-
cios en modalidad de trabajo a distancia o de teletrabajo. Se trata de
obligaciones especificas, que toman en consideracidn las caracteristicas
especiales de estas modalidades alternativas de prestacién de servicios,
como, por ejemplo, riesgos ergondémicos, ambientales.

Ahora, no obstante que el reglamento toma en consideracién los
factores de riesgo especiales de esta modalidad de trabajo, los relatos de
los trabajadores en el estudio realizado porla CUT yla FETRACALL,
nos muestran que las empresas no han cumplido su deber de adoptar
todas las medidas necesarias para el resguardo de la vida y salud de sus

59 Tomas Soto, Pamela Martinez y otros, “Tensiones del Teletrabajo post pandemia: Desa-
fios y propuestas para un nuevo marco de derechos, Policy Brief, serie Condiciones del
empleo en Chile en contexto de crisis sanitaria, N° 1, 2021, p. 4.

60 Articulos 152 quater My N del Codigo del Trabajo.



trabajadores. En efecto, condiciones ambientales inadecuadas, falta de
elementos de trabajo y de proteccién personal, ausencia de una adecua-
da organizacion del trabajo a fin de respetar las pausas y descansos, son
algunos de los riesgos a los que han estado expuestos los teletrabajado-
res, y que, dada la escasa capacidad fiscalizadora de la Direccién del
Trabajo, se han perpetuado.®!

Sin duda, uno de los principales factores de riesgo al que estdn ex-
puestos estos trabajadores estd vinculado con las extensas jornadas de
trabajo y la sobrecarga laboral. En un estudio realizado en 2019 por
Eurofound y la OIT, se advertia, entre otras cosas, que el teletrabajo, en
general, puede conllevar una jornada laboral mds prolongada y un au-
mento de la carga de trabajo en las noches o los fines de semana.®? Pues
bien, a mds de un ano de la pandemia y del aumento acelerado de esta
modalidad de trabajo, diversos estudios dan cuenta de esta realidad y
del agobio que afecta a muchos teletrabajadores,* ya que incluso nues-
tra ley, si bien regula el derecho a la desconexién, permite a las partes
acordar que los teletrabajadores queden excluidos del limite mdximo
de la jornada laboral.

Si bien nuestro pais no ha ratificado el Convenio n° 177, no debe-
mos perder de vista diversas obligaciones internacionales que imponen
al Estado chileno el deber de garantizar condiciones de trabajo equi-
tativas y satisfactorias, entre ellas, limites razonables a la jornada de
trabajo, derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre y a vacaciones
periédicas pagadas; a una remuneracién equitativa y satisfactoria que
asegure una existencia conforme a la dignidad humana; seguridad e
higiene en el trabajo, igualdad de oportunidades y no discriminacién,
estabilidad en el empleo y proteccion contra el despido injustificado; el
derecho de sindicacién para la defensa de sus intereses, y los derechos
de negociacién colectiva y huelga, entre otros.*

Estas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias son de
alcance universal, aplicables también a los/as trabajadores/as a dis-
tancia y teletrabajadores/as. El Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales del Consejo Econémico y Social de Naciones
Unidas, en su observacién general n° 23 del afo 2016, en relacién a
las modalidades de trabajo flexible sostuvo que: “A la luz de la evo-
lucién reciente del derecho laboral y las practicas de empleo, puede

61 “Lapercepcion de losy las trabajadoras del teletrabajo en Chile 2020" op. cit., pp. 16 y ss.

62 Informe conjunto OIT-Eurofound, Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar:
consecuencias en el dmbito laboral, Ginebra, 2019, pp. 21y ss.

63 Emol.cl: “estudio advierte que trabajar mas de 55 horas semanales aumenta el riesgo
de muerte por enfermedades cardiacas y ACV’, 17 de mayo de 2021. Informe conjunto
OIT-Eurofound, op. cit.

64 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 23 y 24; Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 7 y 8; y los diversos convenios
de la OIT, entre ellos, los convenios esenciales sobre libertad sindical numeros 87 y 98.
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ser adecuado elaborar una politica nacional sobre la flexibilidad en el
lugar de trabajo. Esta politica podria incluir modalidades flexibles de
programacion de las horas de trabajo, por ejemplo, horarios flexibles,
semanas de trabajo comprimidas y puestos compartidos, asi como
flexibilidad en cuanto al lugar de trabajo para incluir el trabajo desde
casa, el teletrabajo o el trabajo desde un centro anexo. Estas medi-
das pueden contribuir también a lograr un mejor equilibrio entre
las responsabilidades laborales y familiares, siempre que respondan
a las diferentes necesidades y problemas de los trabajadores y las tra-
bajadoras. Las modalidades de trabajo flexibles deben satisfacer las
necesidades tanto de los trabajadores como de los empleadores, y en
ningun caso deberian emplearse para socavar el derecho a condicio-
nes de trabajo equitativas y satisfactorias”.

A mds de un ano de la entrada en vigencia de la Ley 21.220, la
realidad de muchos teletrabajadores/as ha evidenciado condiciones de
trabajo que difieren a las establecidas en los estdndares fijados por las
normas internacionales del trabajo. Urge definir un nuevo marco nor-
mativo que respete de manera integra estos derechos minimos.

2. MIGRAR A LA INFORMALIDAD: EL CASO DE LOS TRABAJADORES DE
PLATAFORMAS

Como hemos advertido, a la fecha, miles de trabajadores y trabajadoras
han perdido sus empleos. Producto de las dificultades para encontrar
un empleo formal, muchos/as de ellos/as han debido migrar a empleos
precarios, de baja calidad o, derechamente, informales.

En otras palabras, enfrentadas a la falta de oportunidades en el sec-
tor formal (con contrato de trabajo y proteccién de seguridad social),
las personas no tienen mds alternativa que migrar a empleos informales
e inseguros.

Uno de los sectores donde se ha registrado un aumento significativo
de trabajadores, o colaboradores o socios, como prefieren denominarlos
las empresas, ha sido el de las plataformas digitales de delivery y trans-
porte, como Uber, Didi, Pedidos Ya, Rappi, entre otras. Las mismas
empresas de plataformas digitales han dado cuenta de este aumento.
En el caso de Rappi Chile, por ejemplo, su gerente general sefialé que
desde las primeras semanas de la Covid-19, ha habido un aumento sig-
nificativo en la cantidad de repartidores conectados a la aplicacién. La
empresa Pedidos Ya, en tanto, constata que en mayo de 2020 crecieron
en un 20% la cantidad de repartidores de la aplicacién.®

65 Diario Financiero.cl: “Aplicaciones muestran alza histérica de repartidores y conducto-
res asociados’, 10 de junio de 2020.



La medicién presentada por el Centro de Encuestas y Estudios Longi-
tudinales de la Universidad Catélica en mayo del presente afio, muestra
la importancia que han ido adquiriendo las plataformas digitales para el
mercado laboral. Segtin esa medicién, durante los tltimos 24 meses, un
total de 189 mil personas en Chile obtuvo ingresos ofreciendo servicios a
través de plataformas de delivery o transporte, lo que equivale a un 2,4%
del total de ocupados actuales. De ellos, aproximadamente un 60% son
trabajadores nacionales, y un 40% trabajadores extranjeros.®

No cabe duda que estas plataformas digitales han sido esenciales
para satisfacer la demanda de bienes y servicios de miles de personas
que, en diversos periodos, han debido soportar extensas cuarentenas
¥, por tanto, han visto restringida su libertad de desplazamiento.”” Sin
embargo, pese a lo crucial que ha sido este servicio durante esas prolon-
gadas cuarentenas, quienes lo materializan (estamos hablando, no lo
olvidemos, de miles de trabajadores/as de carne y hueso que se despla-
zan por la ciudad en motos, bicicletas o automéviles, y que son mucho
mds que simples algoritmos) trabajan en condiciones muy precarias, al
margen de la proteccién laboral y de seguridad social.

Al no ser reconocidos como trabajadores dependientes habitan en
una zona gris sin proteccién laboral alguna. Esta situacién, de suma
importancia, implica, por ejemplo, que no exista limite a sus jornadas
laborales; la ausencia de garantia en relacién a sus ingresos, de des-
cansos y de vacaciones pagadas; falta de acceso a la seguridad social
y —algo muy relevante dada la naturaleza de sus servicios— de carencia
de seguros contra accidentes laborales y enfermedades profesionales.

La Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) ha
constatado que las jornadas laborales de los conductores de platafor-
mas son extremadamente extensas, con un promedio de 65 horas a la
semana. Los repartidores, en tanto, trabajan en promedio 59 horas se-
manales, muy por encima de la jornada maxima legal que les serfa apli-
cable si fuesen reconocidos como trabajadores dependientes (45 horas
semanales). Por otro lado, la alta congestién, presién por manejar a alta
velocidad para cubrir a tiempo las solicitudes de reparto y asi estar bien
rankeado para aspirar a una mejor remuneracién, hacen que este traba-
jo sea especialmente estresante y agobiante para las y los trabajadoras/

66 Centro UC de Encuestas y Estudios Longitudinales, “Estudio Longitudinal Empleo-
Covid-19: datos de empleo en tiempo real’, Seminario y Conferencia de Prensa, 14 de
junio de 2021, (disponible en: https://www.uc.cl/site/assets/files/13876/presentacion-
estudio-longitudinal-empleo-covid19-14junio2021.pdf?it=site/efs/files/13876/presen-
tacion-estudio-longitudinal-empleo-covid19-14junio2021.pdf)

67 Ibid., El Estudio Longitudinal de Empleo-Covid-19 de mayo 2021, da cuenta de que,
en los 24 meses anteriores, mas de la mitad de los hogares del pais han utilizado pla-
taformas digitales de transporte de delivery o compras online, es decir, cerca de 3.33
millones de hogares, con 10.2 millones de personas en el pais.
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es,®® llegando incluso a poner en riesgo su propia vida y la de terceros.”
El estrés y agobio que caracteriza al trabajo de reparto y transporte,
es aumentado por las politicas implementadas por las propias empre-
sas. Hace unas semanas se anuncié, a través de los medios, que la em-
presa Rappi lanzé un formato de despacho ultra répido denominado
“Turbo Fresh”, que ofrece la entrega de productos frescos en menos de
10 minutos.”” Esto sin duda traerd mayor estrés laboral, precarizando
atin mds las condiciones laborales de los trabajadores de plataformas.
;Cudl es la causa de esta desproteccién? La errada calificacién que
hacen las empresas de plataformas respecto del vinculo juridico que
tienen con quienes realizan las labores de transporte o reparto. Para las
empresas se trata de socios, partner, colaboradores, jamds de trabajado-
res dependientes, ya que entienden —o les conviene interpretarlo de esa
manera— que esta nueva forma de organizacion del trabajo da un espa-
cio de autonomia tal, que excluye la aplicacién de las normas laborales
bajo el criterio cldsico de calificacién laboral, es decir, suprime la rela-
cién de subordinacién y dependencia del trabajador con el empleador.”

2.1. El debate de la calificacion juridica: trabajadores auténomos o
dependientes

Histéricamente, las empresas han intentado eludir la legislacién laboral
por diversas vias,”* por ejemplo, suscripcién de contratos a honorarios,
la prestacion de servicios bajo la figura del emprendedor y la creacién de
una empresa individual de responsabilidad limitada, entre otras. Hoy, de
la mano de las tecnologias de la informacion, las empresas de platafor-
mas, bajo el pretexto de que el repartidor o conductor es libre para defi-
nir el momento y el tiempo que le dedicard a la actividad, afirman que
no estamos en presencia de un trabajo dependiente que deba ser regulado
por el derecho del trabajo. En base a lo anterior, desde la perspectiva
de las empresas, nos encontramos frente a un trabajador auténomo que
queda al margen de la proteccién que brindan las normas laborales.”

68 OIT, Perspectivas sociales y del empleo en el mundo: El papel de las plataformas digitales
en la transformacion del mundo del trabajo, 2021.

69 Diario Antofagasta.cl: “Morir por un pedido: trdgica muerte de repartidor en Antofa-
gasta abre debate por seguridad en apps y delivery’, 2 de noviembre de 2020

70 Diario Financiero: Rappi pone presion a su competencia y repartird productos frescos
en 10 minutos’, 22 de septiembre de 2021.

71 Informe 2019, pp. 18y ss.

72 Setratadel fenémeno que la doctrina denominé como“la huida del derecho del traba-
jo" José Luis Ugarte, “La subordinacion juridica y jurisprudencia judicial: la flexibilidad
laboral de los jueces’, en Revista Estudios Laborales 1 de la Sociedad Chilena de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2007, pp. 79 y ss.

73 Como expresa Diego Alvarez, las empresas que ofertan sus servicios a través de pla-
taformas digitales, se han levantado como espacios de contratacion alternativas a la
tradicional relacion de trabajo dependiente y subordinado. Diego Alvarez, El futuro
del trabajo y su regulacién juridica ante los retos de la automatizacion y la fragmentacién
empresarial, OIT, 2017, p. 4.



Determinar si estos trabajadores son dependientes o auténomos tie-
ne consecuencias, o un impacto trascendente, en aquellos que, produc-
to del desempleo u otra clase de factores, han debido migrar a este tipo
de actividad Esto, porque si se avala la calificacion realizada a priori por
las empresas, se perpetuard la condicién de precariedad y absoluta des-
proteccion de estos trabajadores, margindndolos de la tutela que brinda
el derecho del trabajo. Por el contrario, si los consideramos como tra-
bajadores dependientes estardn bajo el manto protector de esta especial
rama del derecho.

El nudo critico que estd presente en esta calificacién, tiene que ver
con la supuesta libertad que esta forma de organizacién del trabajo
confiere a los/as trabajadores/as, principalmente porque son ellos quie-
nes determinan el momento en que desarrollardn la actividad de deli-
very o transporte y el rango de tiempo que le dedicardn. Sin embargo,
ese margen de libertad existente en esta nueva forma de organizacién
del trabajo, no es 6bice para entender que estamos ante una tipica rela-
cién de subordinacién y dependencia. Ello, por cuanto, independiente-
mente que la empresa no ejerce un control fisico sobre los trabajadores,
existe de todos modos una organizacién del trabajo y control difuso
que se realiza a través de los algoritmos™ y que se manifiesta, entre
otros aspectos, en que es la empresa la que, a través de la aplicacién,
conecta a sus trabajadores con los clientes, asignando las tareas y la
zona geografica en que el trabajador deberd desarrollar sus funciones;
impone el precio del servicio, retiene el pago que realiza el cliente para
pagar posteriormente al trabajador la respectiva tarifa, efectiia un se-
guimiento del trabajador por medio del sistema de posicionamiento
GPS, evalta el desempefio del trabajador de acuerdo a las notas que
asignan los usuarios y decide, unilateralmente, desconectar a los traba-
jadores de la aplicacién.

Todos estos elementos nos conducen hacia la nocién funcional de
subordinacion, la que ha sido definida como la “direccién que un su-
jeto de derecho, denominado empleador, efectiia de la actividad que
coordinadamente ejecuta otro para él, quien se incorpora en forma
continuada a la esfera productiva que controla el primero, lo que se ma-
nifestard en una serie de indicios vinculados mds que a hechos fisicos
y espaciales (utilizacién de uniforme, instrucciones, control directo,
trabajo en el lugar de la empresa), a determinados rasgos de la coope-
racién mutua entre las partes, tales como: la fijacién de la modalidad
productiva a ser ejecutada por el trabajador (qué producir, cémo y a

74 En palabras de Ugarte, “el control sobre el trabajador de plataforma se realiza desde
la distancia fisica, pero con cercania tecnoldgica -en lo que podria denominarse un
control algoritmico-" José Luis Ugarte, “Trabajo en empresas de plataforma: subordi-
nacién y mas alld”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 35, 2020, p. 32.
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qué ritmo), la coordinacién informdtica, la exclusividad como cliente,
la propiedad de la infraestructura utilizada, la fijacién de un estatuto
de sanciones pecuniarias, etc.””

2.2. Los criterios de la jurisprudencia judicial

Ante la renuencia de las empresas a reconocer a los conductores y
repartidores como trabajadores dependientes, cuando estos son des-
conectados de la aplicacién de forma intempestiva y sin justificacién
o, cuando sufren algtn accidente, la Unica alternativa que tienen es
recurrir a los Tribunales del Trabajo a fin de que se determine la natu-
raleza de la prestacién de servicios. De ser calificada su relacién como
laboral, las empresas serdn condenadas al pago de indemnizaciones,
recargos legales, prestaciones laborales y cotizaciones de seguridad so-
cial. Esto se produce porque el contrato de trabajo es de cardcter con-
sensual, entendiéndose que nace a la vida juridica desde el momento
que se acordé que una persona prestarfa a otra un servicio material o
intelectual, bajo subordinacién y dependencia, a cambio de una remu-
neracién determinada.

En otros términos, la problemdtica de si se trata de un trabajador
dependiente o no, ante la ausencia de un marco regulatorio especifico,
queda entregada a la labor de calificacién que realicen los tribunales
en el caso de que haya sido requerida su intervencién, respecto a la
existencia o no de una relacién de trabajo dependiente. Esta situacién
resulta muy compleja, ya que la proteccién de estos trabajadores queda-
rd entregada a la eventual judicializacién del conflicto. A mayor abun-
damiento, los escasos criterios de nuestros tribunales en esta materia
han sido vacilantes, cuestién que impacta en la certeza o seguridad de
estos trabajadores.

El primer caso se ventil6 en 2015 ante el Segundo Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago.”® Un trabajador, frente al despido del que fue
objeto por medio de la anulacién de su cuenta en la aplicacién virtual,
demandé la declaracién de existencia de relacién laboral, despido in-
justificado, nulidad del despido y cobro de prestaciones laborales con-
tra Uber Chile Spa.

En sentencia, de fecha 14 de julio de 2015, el tribunal determiné
que la parte demandante no habria logrado acreditar la existencia de
la relacién laboral, toda vez que no se configurd subordinacion alguna
entre las partes. A juicio del sentenciador, no existieron elementos que
permitan concluir que la empresa ejercia poder sobre el demandante.

75 José Luis Ugarte, “La subordinacién juridica y los desafios del nuevo mundo del traba-
jo, en Gaceta Laboral 11, N° 1, 2005, p. 46.

76 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, causa Rit O-1388-2015, caratula-
da Thompson con Uber Chile Spa.



En cuanto a lo alegado por el demandante en torno a haber sido des-
conectado de la aplicacién por la empresa Uber, la sentencia sostiene
que dicha desconexién fue la consecuencia de un mal servicio, situacién
avalada por el reclamo de un cliente, por lo que la empresa, en tanto due-
fia del software, tiene la absoluta libertad de elegir con que trabajadores
independientes comparte la aplicacién, asi como el conductor tiene la
libertad de conectarse y de aceptar o no una solicitud. En definitiva, la
sentencia descarta la tesis de la laboralidad, inclinindose por la de una
prestacién de servicios auténoma, sin considerar el control algoritmico
que la empresa ejercia sobre el trabajador.

Cinco afnos después, en un caso que se ventilé ante el Juzgado de Le-
tras del Trabajo de Concepcién, se dicté la primera sentencia que acoge
la tesis de laboralidad entre la empresa y el trabajador de plataforma
digital. Se traté de una accién por despido injustificado, nulidad del
despido y cobro de prestaciones laborales que interpuso un ex trabaja-
dor de plataforma contra la empresa PedidosYa Chile.

Teniendo en consideracién que el demandante presté los servicios
de reparto a domicilio de los productos que los clientes solicitaban por
medio de la aplicacién de PedidosYa, previo a lo cual tuvo que pasar
por un proceso de seleccién y capacitacién; que la empresa ejercia un
control sobre el demandante por medio de un sistema de calificaciones;
asignaba una zona donde debia prestar servicios, controlando la locali-
zacién del trabajador por medio del sistema GPS; imponia sanciones en
caso que el demandante rechazara pedidos en reiteradas ocasiones, de-
jando de asignarle tareas por un tiempo determinado y, considerando
la imposibilidad de que el demandante fijase el precio por la prestacién
del servicio, la sentenciadora llegé a la conviccién que el demandante
prest6 servicios bajo subordinacién y dependencia.”’

Finalmente, en un reciente caso ventilado ante el 1° Juzgado de Le-
tras del Trabajo de Santiago, un grupo de ex repartidores demandé a
la empresa PedidosYa Chile, solicitando al Tribunal la declaracién de
existencia de la relacién laboral y que la desconexién de la aplicacién
realizada por la empresa sea calificada como despidos antisindicales, ya
que tuvieron lugar tras una movilizacién realizada por los trabajadores
para obtener mejores remuneraciones.

A diferencia del razonamiento vertido en la sentencia del Juzgado de
Letras del Trabajo de Concepcidn, en este caso, la sentenciadora estimé
que no existe un vinculo de subordinacién y dependencia, dada la libertad
conferida a los trabajadores para determinar el momento y lapso de tiempo

77 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, de fecha 5 de octubre de
2020, Rit M-724-2020, caratulada Arredondo con PedidosYa Chile Spa, considerando dé-
cimo y décimo tercero. Criterio confirmado por la Corte de Apelaciones de Concepcién
en sentencia de fecha 15 de enero de 2021, Rol 395-2020.
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en que se conectardn a la aplicacién y prestardn el servicio. Por tanto, al
no existir prueba del control que la empresa ejerceria sobre los trabajadores
—elemento determinante del vinculo de subordinacién y dependencia-, se
desecha la tesis de laboralidad pretendida por los demandantes.”
Siguiendo la linea del trabajo auténomo, nuevamente el 1° Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, en sentencia de fecha 2 de octubre
de 2021, desestimé la demanda de declaracién de existencia de la re-
lacién laboral ejercida en contra de la empresa Rappi Chile SPA, ya
que, a su juicio, no se habrian incorporado elementos de prueba que
acrediten indicios de subordinacién y dependencia, entendida bajo una
nocién fisica. En efecto, el sentenciador entiende que es opuesto a un
trabajo dependiente el no estar sujeto a jornada de trabajo, decidir li-
bremente cudndo conectarse al sistema, que no se entreguen por parte
de la empresa los implementos de trabajo, que el trabajador no tenga
obligacién de aceptar el pedido que figura en la plataforma, que la
empresa no haga uso de su potestad disciplinaria cuando el repartidor
no se conecta a la plataforma o no acepta un pedido, ni que existan
instrucciones especificas de la empresa en torno a como debe realizar-
se el servicio encomendado cuando el repartidor acepta un encargo,
concluyendo que no estamos ante una relacién laboral dependiente.”
Si bien, a la fecha, son escasos los pronunciamientos judiciales sobre la
materia, los Gltimos fallos comentados sientan un precedente de desespe-
ranza para quienes desempenan las funciones de repartidores y choferes
en las empresas de plataformas digitales. Aunque el éxito o fracaso de
este tipo de acciones estd fuertemente determinado por los elementos de
prueba que incorporen las partes, tras las investigaciones y las propias de-
nuncias que han realizado diversos trabajadores de plataformas —~donde
dan cuenta de la forma en que las empresas organizan, dirigen y contro-
lan el trabajo-, los jueces deberfan incorporar esos antecedentes ficticos
en sus andlisis, los que a estas alturas constituyen hechos ptblicos y no-
torios, y que pueden jugar un rol clave en favor de la tesis de laboralidad.

2.3. Los estandares internacionales

A la fecha, no existen instrumentos internacionales especificos que regu-
len el trabajo via plataformas.®* No obstante, como estamos frente a un
trabajo y a personas que dia a dfa lo ejecutan, primeramente, cabe aplicar

78 Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de fecha 17 de mayo de
2021, Rit T-980-2020, causa caratulada Escalante y otros con PedidosYa Chile Spa. Actual-
mente la causa se encuentra en la Corte de Apelaciones de Santiago, tras serimpugna-
da de nulidad por los denunciantes. Rol 1864-2021.

79 Sentencia del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5008-2020, cau-
sa caratulada Morillo con Rappi Chile Spa.

80 Alberto Coddou, “El trabajo en plataformas durante la pandemia por COVID-19: Los
derechos fundamentales y el caso chileno’, Informes Técnicos OIT Cono Sur, N° 19,
2021,p.7.



la Recomendacién de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la
relacion de trabajo n°® 198 del afno 20006, la que se refiere precisamente a
la determinacién de la existencia de una relacién de trabajo.

La recomendacién en comento insta a los Estados a incluir, dentro
de su politica nacional, medidas tendientes a erradicar las relaciones de
trabajo encubiertas, esto es, acuerdos contractuales que ocultan la verda-
dera situacion juridica de los trabajadores, ya que los empleadores no los
consideran trabajadores dependientes, privindolos de la proteccién a la
que tienen derecho. En el caso chileno, las escasas potestades fiscaliza-
doras de la Direccién del Trabajo impiden que haya un efectivo combate
de esas situaciones de encubrimiento de vinculo laboral, cuestién que
quedé reflejada en el caso de la fiscalizacién investigativa de Uber Chile
Spa, donde el ente fiscalizador, no obstante verificar y constatar diversos
indicios de laboralidad, al no tener competencias, concluye que son los
Tribunales de Justicia los que deben determinar si en la especie existe
o no una relacién laboral.¥' De esta manera, en nuestro pais no existe
una politica pablica para combatir las relaciones laborales encubiertas,
quedando en manos de los propios trabajadores informales las acciones
tendientes a determinar si estamos o no ante una relacién de trabajo
dependiente, en la medida que interpongan la demanda respectiva ante
los Tribunales del Trabajo. En otros términos, el reconocimiento de la
relacién laboral queda entregado a las acciones judiciales que emprendan
las y los trabajadoras/es de plataformas y a los fallos judiciales.

Ahora, en tanto trabajadores encubiertos, estin marginados de la
proteccién laboral y sus derechos bdsicos -salario minimo, limite de
jornada, descansos, vacaciones pagadas, horas extras, prohibicién del
despido arbitrario, representacion colectiva de sus intereses, seguridad
social, proteccién contra accidentes del trabajo y enfermedades profe-
sionales, etc.—, lo que implica una vulneracién sistemdtica a las normas
internacionales del trabajo y un déficit de trabajo decente.

De esta manera, la inaccién del Estado para erradicar relaciones la-
borales encubiertas -y de esa forma perpetuar una situacién de des-
proteccion de los trabajadores de plataformas— vulnera, entre otros
convenios internacionales de la OIT, los siguientes: n° 1 sobre las horas
de trabajo (industria), n° 12 sobre la indemnizacién por accidentes del
trabajo, n° 14 sobre el descanso semanal, n° 20 sobre trabajo nocturno,
n° 26 relativo a los métodos para la fijacién de salarios minimos, n° 87
sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion,
n°® 98 sobre el derecho de sindicacién y negociacion colectiva, n® 103
relativo a la proteccién a la maternidad, n® 111 sobre la discrimina-
cién (empleo y ocupacién), n® 121 relativo a las prestaciones en caso
de accidentes del trabajo y enfermedad profesionales, n° 138 sobre la

81 Direccién del Trabajo, Ordinario N° 6165, del 29 de diciembre de 2016.
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edad minima, n® 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, n° 156
sobre trabajadores con responsabilidades familiares, n° 161 relativo a
los servicios de salud en el trabajo, y n° 189 sobre las trabajadoras/es
domésticas/os.

Asimismo, se vulnera lo dispuesto en el articulo 7 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, al no garantizar
condiciones de trabajo dignas y satisfactorias que aseguren en especial:

a.  Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los
trabajadores:

- Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; en particular, debe ase-
gurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferio-
res a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;
- Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
conforme a las disposiciones del presente Pacto;

La seguridad y la higiene en el trabajo;

c. Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su
trabajo, a la categoria superior que les corresponda, sin mds con-
sideraciones que los factores de tiempo de servicio y capacidad;

d. Eldescanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable
de las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi
como la remuneracién de los dias festivos.

Junto con ello, se contraviene lo dispuesto en el articulo 8 del re-
ferido pacto, toda vez que quienes no son reconocidos en calidad de
trabajadores dependientes, no gozan de las garantias de los derechos
de sindicacién, negociacion colectiva y huelga. En el caso chileno, los
trabajadores de plataformas se han organizado sindicalmente a través
de la figura del sindicato de trabajadores independientes, es decir, aquel
que agrupa a los que no dependen de empleador alguno. #Sin embar-
go, esta figura sindical Gnicamente garantiza a los trabajadores gozar de
una representacion, pero no se les reconocen derechos esenciales para
la defensa de sus intereses, como la negociacion colectiva y la huelga.®

En sintesis, los trabajadores de plataformas estdn privados de la ga-
rantia de trabajo decente, violdndose sistemdticamente sus derechos hu-
manos fundamentales en este 4mbito. La Declaracién de la OIT relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, sefiala que toda
persona que trabaja debe gozar de derechos, y en las relaciones laborales
debe primar la libertad sindical y de asociacién y el reconocimiento efec-
tivo del derecho de negociacién colectiva. Asi también, se debe eliminar

82 Articulo 216 letra c) del Codigo del Trabajo.
83 Informe 2019, pp. 386y ss.



toda forma de trabajo forzoso u obligatorio, el trabajo infantil y la discri-
minacién en materia de empleo y ocupacién.®

A su vez, en la Declaracién sobre la justicia social para una globali-
zacién equitativa, la OIT da cuenta de la importancia de la relacién de
trabajo para ofrecer proteccién juridica a los trabajadores, situando al
trabajo decente como un elemento central de las politicas econdémicas
y sociales. Se fija un programa de trabajo decente que incorpora cuatro
objetivos estratégicos: promover el empleo, ampliar las medidas de pro-
teccién social (seguridad social y proteccién de los trabajadores); pro-
mover el didlogo social y el tripartismo, y respetar, promover y aplicar
los principios y derechos fundamentales en el trabajo.*

En la Declaracién del centenario de la OIT para el futuro del tra-
bajo, se reafirma la importancia del trabajo decente para alcanzar la
justicia social, con especial énfasis en el respeto de los derechos fun-
damentales, salario minimo adecuado, limites mdximos al tiempo de
trabajo, y la seguridad y salud en el trabajo, incorporando de forma
explicita al trabajo via plataformas.®

Finalmente, es necesario reiterar que, desde la perspectiva de la OIT,
los convenios fundamentales del trabajo se aplican a todas las personas,
independiente del tipo de trabajo que realizan y del sector o actividad
econémica donde lo ejerzan. Asi, se ha senalado que “no deberfa haber
un nivel mds bajo de aplicacién de las normas de trabajo fundamentales
para los trabajadores informales. Ni la pobreza ni la existencia de un
sector informal pueden servir como excusa para justificar la violacién o
el incumplimiento de los derechos fundamentales”™.®”

2.4. Los proyectos de ley en tramite

La proteccién que se debe brindar a los trabajadores de plataforma no
puede quedar entregada a lo que, caso a caso, vayan resolviendo los
tribunales. Se requiere de una accién decidida para incorporarlos den-
tro del manto protector de la legislacién laboral, ya que ahi donde hay
una situacion de desigualdad y desequilibrio de poder, el derecho del
trabajo debe cumplir su vocacién o misién protectora.

Actualmente se encuentran en trdmite legislativo tres proyectos de
ley que pretenden regular, para bien o para mal, la situacién de los tra-
bajadores de plataformas digitales. Haremos unos breves comentarios
respecto a las distintas iniciativas legislativas.

84 OIT, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el tra-
bajo y su seguimiento, CIT, Ginebra, 1998, parrafo 2.

85 OIT, Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, CIT,
nonagésima séptima reunién, Ginebra, 2008.

86 OIT, Declaracion del centenario de la OIT para el futuro del trabajo, CIT, centésimo oc-
tava reunién, Ginebra, 2019.

87 OIT, El trabajo decente y la economia informal, Informe VI, CIT 902 reunién, 2002, p. 46.
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2.4.1. Proyecto de ley sobre modernizacion laboral para la conciliacion,
familia e inclusion. Boletin 12.618-13

Este proyecto misceldneo, ingresado por mensaje presidencial el 14 de
mayo del afio 2019 y que se encuentra en primer tramite constitucio-
nal, no tiene como contenido central y tnico la regulacién del trabajo
por medio de plataformas digitales.

En lo que se refiere al trabajo via plataforma, el proyecto agrega un
nuevo articulo 8 bis el que, de forma totalmente desafortunada, a nuestro
juicio, incorpora una hipétesis de exclusién de laboralidad, al sefialar que
“no dan origen al contrato de trabajo los servicios prestados por las perso-
nas naturales a través de plataformas digitales que intermedien entre estas
personas y los usuarios de dichos servicios, sin obligacién de exclusividad
y con libertad para determinar la oportunidad y tiempo que destinardn a
la prestacion de estos servicios. Lo anterior, en la medida en que no con-
curran los requisitos establecidos en el articulo 7 del Cédigo del Trabajo”.

La solucién que propone este proyecto rechaza, en principio, que
estemos ante una relacién laboral, haciendo suya la postura de las em-
presas, las cuales, a priori, determinan que quienes prestan servicios de
transporte o reparto a través de plataformas digitales no son trabaja-
dores dependientes, dejando una eventual calificacién de laboralidad a
los tribunales. En otros términos, una exclusién ex ante, que parte de
la base de que no habria indicios de subordinacién y dependencia.®®

2.4.2. Proyecto de ley que regula el contrato de los trabajadores que
desarrollan labores en plataformas digitales de servicios. Boletin
12475-13

Con fecha 14 de marzo de 2019, las y los diputadas/os Giorgio Jack-
son, Maite Orsini, Ratl Soto y Gael Yeomans ingresan, por medio de
mocién parlamentaria, el proyecto de ley conocido como “Mi jefe es
una APP”, el que actualmente se encuentra, en segundo trdmite cons-
titucional, ante la Comisién de Trabajo y Previsién Social del Senado.

A diferencia de la iniciativa del Ejecutivo, el proyecto “Mi jefe es
una APP”, opta por la laboralidad del vinculo, bajo la figura de un
contrato especial de trabajo, reconociendo derechos que son propios
de este especial vinculo de trabajo dependiente. El proyecto destaca,
entre otros, el derecho a una jornada auténoma, a seguridad laboral,
a transparencia en la toma de decisiones y al control de la arbitrarie-
dad -especialmente en relacién a los criterios a través de los cuales
la aplicacién asigna las tareas, se determinan las remuneraciones y el
impacto que tienen las calificaciones—. Asimismo, consigna el dere-
cho a la jornada pasiva y a la sindicalizacion de los trabajadores que
desarrollan labores en plataformas digitales de servicios.

88 José Luis Ugarte, “Trabajo en empresas de plataforma: subordinacion y mas alld’, op.
cit,, p. 35.



Se trata de un proyecto que, desde la perspectiva del estandar del
trabajo decente, va por la senda correcta, toda vez que sin desconocer
las nuevas formas de organizacién del trabajo humano producto de las
tecnologfas, lo incorpora a la legislacion laboral como un contrato de
trabajo especial: se conserva la flexibilidad horaria que incentiva la con-
tratacién de jévenes, y se anaden normas para eliminar arbitrariedades
que menoscaban los derechos laborales, especialmente a través del re-
conocimiento de la jornada pasiva y la transparencia de informacién,
que es clave para el adecuado desarrollo del servicio contratado.

2.4.3. Proyecto de ley que establece garantias basicas a las
personas que prestan servicios a través de plataformas digitales.
Boletin 13496-13

La iniciativa legal ingresada por la senadora Carolina Goic y los senado-
res Juan Pablo Letelier, Manuel José Ossandén y David Sandoval, con
fecha 13 de mayo de 2020, se encuentra actualmente en segundo tramite
constitucional y el Ejecutivo le ha dado suma urgencia a su tramitacién.

El objetivo central del proyecto originario fue regular una serie de
derechos y obligaciones que derivan de la relacién entre las empresas
de plataformas digitales y las personas que le prestan servicios, tales
como el pago de un seguro de accidentes y enfermedades profesionales,
pago de un seguro de invalidez y sobrevivencia, pago de un seguro de
responsabilidad civil por dafios, pago de cotizaciones del seguro de
desempleo y entrega de elementos de proteccién personal.

Durante el primer trdmite constitucional, se reformula por comple-
to el proyecto originario, el que sin duda era insuficiente, ya que no
resolvia el problema de la calificacién juridica de la relacién entre la
empresa de plataforma y quien presta el servicio. Sin embargo, el pro-
yecto que sale del Senado tampoco entrega una solucién clara, ya que
incorpora una norma que establece que el trabajador de plataformas
digitales serd considerado como trabajador dependiente o independien-
te, seglin concurran o no los requisitos establecidos en el articulo 7 del
Cédigo del Trabajo, dejando la problemitica de la calificacion juridica
a los tribunales de justicia.

De una forma inusual para nuestro derecho, el proyecto, regula la
figura del contrato de trabajo de los trabajadores de plataformas di-
gitales dependientes y del contrato de trabajo de los trabajadores de
plataformas digitales independientes, bajo la creencia de que con ello
conferird una proteccién idénea, tanto si los servicios son prestados
bajo subordinacién y dependencia, como cuando sean prestados de
forma auténoma.

Sin embargo, tal férmula solo conducird a que las empresas, enti-
dades que definen la modalidad de contratacién y redactan los res-
pectivos contratos, prefieran el contrato de prestacién de servicios

301



302

independiente, trasladando de ese modo el debate de la calificacién
juridica a la arena judicial, sin dar una adecuada proteccién a trabaja-
dores que han sido claves durante la pandemia.

Ademds, esta mala técnica legislativa se aprecia también cuando el
proyecto intenta dar proteccién a los derechos fundamentales de los
trabajadores de plataforma independientes, ya que condiciona la proce-
dencia de la accién de tutela de derechos fundamentales a la existencia
de un contrato de prestacién de servicios que, a lo menos, haya tenido
una extensiéon de 3 meses, con una jornada no inferior a 30 horas se-
manales. Esto bajo el supuesto de que, en contratos con una duracién
o jornada menor, no se verificarfan eventuales lesiones a los derechos
fundamentales y/o que no se hace necesario una proteccién especial a
través de la accién en comento.

En este escenario, el proyecto, mds que soluciones, plantea incertezas
que implicardn un retroceso para los derechos de las y los trabajadoras/
es, ya que abre la puerta a la figura del “trabajador independiente”, a la
que muchas empresas querrdn migrar.

3. CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto, podemos advertir que la regulacién del trabajo
a distancia y el teletrabajo, tanto en situacién normal como de emer-
gencia, evidencia una serie de nudos criticos de los cuales el Estado
debe hacerse cargo por medio de diversas politicas puablicas.

Especialmente relevante es la incorporacién de la perspectiva de
género, a la hora de establecer regulaciones que pueden jugar un rol
inverso en relacién a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el trabajo. En ese sentido, una politica publica que ponga
el foco en la corresponsabilidad y que establezca un sistema nacional
de cuidados de hijos, hijas y familiares en situacién de dependencia, es
esencial para que el trabajo a distancia y el teletrabajo no impacten de
forma negativa en la igualdad de género.

Otro aspecto critico de nuestra legislacion dice relacién con la regu-
lacién de la jornada de trabajo y el derecho a la desconexién, los que
deben ser reformulados a fin de garantizar tiempos de trabajo razona-
bles y descansos efectivos.

Creemos que muchos de los nudos criticos de la actual regulaciéon
del trabajo a distancia y teletrabajo pudieron haberse subsanado incor-
porando la participacién de las organizaciones sindicales, no solo en
la formulacién legal, sino que en los diversos aspectos que la ley deja
entregado al acuerdo individual. Asimismo, se le debi6 haber otorgado
un rol central a la negociacién colectiva en la regulacién de las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores/as a distancia y teletrabajadores/as.



El trabajo via plataformas, sigue estando en una zona grisicea, que
priva a los trabajadores de esa drea —considerados esenciales durante la
pandemia- de proteccién juridica. Es necesario y urgente brindarles
dicha proteccién por medio de su reconocimiento como trabajadores
dependientes. Desde la perspectiva del trabajo decente, no resulta su-
ficiente dejar su proteccién a la calificacién que efectde la empresa o
la que, eventualmente, puedan realizar los Tribunales de Justicia en
caso de demanda. Es necesario un proyecto de ley que, considerando
las especiales caracteristicas de la prestacién de servicios a través de
las tecnologias digitales, los reconozca como trabajadores, regulando el
contrato de trabajo especial de este tipo de trabajadores.

4. RECOMENDACIONES

1. Implementar politicas publicas de fomento a la sindicalizacién,
en especial, en dmbitos o sectores donde la organizacién de los/
as trabajadores/as es mds dificil, producto del aislamiento y des-
proteccién en que se encuentran, como en el caso del trabajo a
distancia, el teletrabajo o el trabajo a través de plataformas.

2. Incorporar a las organizaciones sindicales en la regulacién de
las condiciones de trabajo de los/as trabajadores/as a distancia
y teletrabajadores/as por medio de la negociacién colectiva, es-
pecialmente en materias vinculadas con la organizacién y carga
de trabajo, la seguridad y salud laboral; asimismo, respecto a los
derechos fundamentales (intimidad), la proteccién de datos, los
implementos de trabajo, y los planes de conciliacién de la vida
laboral y familiar, entre otros.

3. Reconocer a los trabajadores de plataformas como trabajadores
dependientes, bajo la férmula de un contrato de trabajo espe-
cial, que los incorpore a la proteccién laboral y de seguridad
social, considerando las particularidades de su labor.

4. Eliminar la posibilidad de que, via acuerdo, los/as teletrabajado-
res/as queden excluidos de la jornada maxima.

5. Ampliar el marco de proteccién del derecho a la desconexién,
estableciendo limites claros al empleador en torno al envio de
requerimientos fuera de la jornada laboral.

6. Implementar politicas puablicas dirigidas a fomentar la corres-

ponsabilidad parental.

Implementar un sistema nacional de cuidados.

Fortalecer la capacidad de fiscalizacién de la Inspeccién del Tra-

bajo: aumento de dotacién y potestades fiscalizadoras efectivas

en casos de vinculos laborales encubiertos.
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RESUMEN

El presente capitulo tiene como objetivo dar a conocer algunos de los
aspectos mds importantes en materia de movilidad humana en Chile
durante el tltimo afio y medio, periodo en el cual la sociedad ha sufri-
do las consecuencias de una pandemia mundial, la que ha exacerbado
algunas problemdticas a las cuales ya se vefan enfrentadas las personas
migrantes.

PALABRAS CLAVE: migracion, expulsiones colectivas, derechos politi-
cos, nueva ley de migraciones.
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INTRODUCCION

En el titulo del capitulo (en el concepto “desproteccion colectiva”) se
adelanta la que serd nuestra tesis central. El tratamiento que el Estado
de Chile da a las personas en movilidad humana desprotege a toda la
poblacién. Esto, en al menos dos formas: primero, desprotege a las per-
sonas migrantes y a sus derechos; y, segundo, desampara, también, a
la poblacién general (incluida la nacional), que sufre las consecuencias
del abandono por parte del Estado de las personas migrantes. Esas vul-
nerabilidades se acrecientan en el contexto de la grave crisis sanitaria
provocada por la Covid-19.

Esta seccion aborda los siguientes temas: 1) movilidad humana en
el mundo y en Chile, datos y afectacion de la pandemia; 2) expulsio-
nes colectivas, el “Plan Colchane” y la légica de ordenar la casa; 3)
derechos politicos de las personas migrantes en el marco del proceso
constituyente, y 4) nueva ley de migraciones.

1. MOVILIDAD HUMANA: DATOS Y AFECTACION DE LA PANDEMIA DE COVID-19

En 2020 habia aproximadamente 281 millones de personas migran-
tes en el mundo,* representando, asi, un 3,6% de la poblacién mun-
dial® Segtn datos de la Divisién de poblacién del departamento de
asuntos econémicos y sociales de Naciones Unidas, producto de la
pandemia mundial, se estima que la migracién internacional se ha-
bria desacelerado en un 27%, sin perjuicio de que en cifras absolutas
sigue aumentando.®

La migracién forzada ha seguido aumentando. La pandemia ha
acrecentado las vulnerabilidades ya existentes en los paises de origen y

4 United Nations Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2020),
International Migration 2020 Highlights (ST/ESA/SER.A/452), p.1.

5 ONU, Aspectos destacados de la migracion internacional 2020, enero de 2021.

6  United Nations Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2020).
International Migration 2020 Highlights (ST/ESA/SER.A/452), p.5.
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la basqueda desesperada de una vida digna. Las cifras proporcionadas
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(en adelante, ACNUR) nos indican que a fines de 2020 habia 82,4
millones de personas desplazadas en el mundo, de las cuales 26,4 eran
refugiadas y 4,1 solicitantes de asilo. Esto incluye a las personas vene-
zolanas desplazadas forzadamente que no han adquirido el estatuto de
refugiadas ni son solicitantes de asilo, que alcanzan los 3,9 millones,’
en lo que ACNUR ha catalogado como una de las mayores crisis de
desplazamiento en el mundo, en el dltimo tiempo.® La mayoria de ellas
estdn necesitadas de proteccion internacional, de acuerdo con la defi-
nicién ampliada de persona refugiada contenida en la Declaracién de
Cartagena de 1984

En relacién con los efectos de la pandemia sobre las personas
migrantes, un informe de la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (en adelante, CEPAL), de 2020, indic6 que, den-
tro de los ciclos migratorios, los principales riesgos asociados al Co-
vid-19 son las dificultades para la reagrupacién familiar, el cierre y
militarizacién de las fronteras, las expulsiones, una mayor exposi-
cién al tréfico de migrantes y trata de personas, la irregularidad mi-
gratoria, el hacinamiento, y los procesos de retorno forzado, entre
otros.'"” El mismo informe sefiala, también, que “las condiciones de
habitabilidad (...) que tienen una gran incidencia entre la poblacién
migrante— representan un obstdculo grave en lo que respecta a
prevenir los contagios y a evitar que la enfermedad se propague en
estas comunidades”.

En este escenario, el llamado ha sido a brindar respuestas huma-
nitarias a la poblacién migrante y, también, un acceso en igualdad
de condiciones a las vacunas. Un conjunto de érganos internacio-
nales hizo un llamado a los Estados en tal sentido, indicando que
las vacunas deben ser entregadas sin diferenciar por nacionalidad o
situacién migratoria."

7  ACNUR, Tendencias globales, 2020.

8 ACNUR, Situacién en Venezuela (Disponible en: https://www.acnur.org/situacion-en-
venezuela.html).

9  ACNUR, Venezuela: Nota de orientacién sobre consideraciones de proteccion internacio-
nal para los venezolanos. Actualizacién |, 21 de mayo de 2019.

10 ONUy CEPAL, Los efectos del COVID 19: una oportunidad para reafirmar la centralidad de
los derechos humanos de las personas migrantes en el desarrollo sostenible, 2020.

11 Comité de Trabajadores Migratorios, el relator especial de Naciones Unidas para los de-
rechos humanos de los migrantes, el alto comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, el relator especial de Naciones Unidas para los derechos de las personas
refugiadas, solicitantes de asilo, desplazados internos y migrantes en Africa, el repre-
sentante especial del secretario general sobre migracién y refugiados del Consejo de
Europa, y la Relatoria sobre derechos de los migrantes de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Declaracion conjunta “Joint Guidance Note on Equitable Ac-
cess to COVID-19 Vaccines for All Migrants’, marzo de 2021.



En Chile la poblacién migrante alcanza los 1,5 millones de perso-
nas, de acuerdo con cifras actualizadas a finales de 2019. La naciona-
lidad predominante de personas extranjeras en nuestro pais es la ve-
nezolana, seguida por la peruana, haitiana, colombiana y boliviana.'

En relacién con la pandemia de Covid-19 y el fenémeno migrato-
rio en Chile, cabe destacar positivamente dos respuestas que el Esta-
do ha brindado a la poblacién migrante.

El primero ha sido el acceso a vacunas. Aunque en un inicio la in-
formacién fue confusa y estaba orientada a no permitir la vacunacién
de personas migrantes en situacién migratoria irregular o turistas, lo
cierto es que el Ministerio de Salud corrigié6 esta situacién. Mediante
oficio ordinario N°794, del 3 de marzo de 2021, senalé que la po-
blacién migrante, en especial aquella que se encuentra en situacién
migratoria irregular, estd en una particular condicién de vulnerabili-
dad frente a la pandemia y que, en efecto, el acceso a la vacuna debe
ser universal para toda la poblacién, de modo que ningtn centro de
salud o institucién similar puede requerir informacién acerca del es-
tatus migratorio de la persona.

Lo mencionado no ha estado carente de polémicas, pues la re-
solucién exenta N°135, del Ministerio de Salud, del 10 de febrero
de 2021, anterior al oficio, precisaba en relacién a la campafia de
vacunacién contra la Covid-19 que la “poblacién que vive en Chile”
es “aquella que tiene nacionalidad chilena, permanencia definitiva,
visa de residente, visa de estudiante o visa sujeta a contrato, o quie-
nes cuenten con una solicitud de visa temporal o definitiva ingresa-
da a trimite, excluyendo a aquellos que estdn transitoriamente en el
pais exclusivamente con una visa de turista”. Evidentemente esto trae
problemas de comprensién al analizarse en conjunto con el oficio
N°794, pues, aunque puede haber motivos plausibles para no vacu-
nar a quienes estdn de paso por Chile (como los turistas), lo cierto es
que ningun lugar de vacunacién puede solicitar informacién sobre la
situacién migratoria a la persona.

No obstante, numerosos lugares de vacunacién han insistido en
solicitar cédula de identidad chilena a las personas migrantes —docu-
mento que solo pueden obtener cuando son titulares de un permiso
de residencia en el pais, excluyendo asi a la poblacién en situacién
migratoria irregular—. Algunos, incluso, han negado derechamente
la vacuna a personas extranjeras en situacién migratoria irregular que
portan su pasaporte.'’

12 Instituto Nacional de Estadisticas y Departamento de Extranjeria y Migracién, Estima-
cioén de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre 2019, marzo
de 2020.

13 Informacién obtenida por la coautora de su trabajo en la Clinica juridica de migrantes
y refugiados de la UDP.
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Nos parece que el oficio N°794 es claro y que, tanto por motivos
de respeto y proteccién de derechos humanos, como por razones de
salubridad publica, debe vacunarse a las personas migrantes con in-
dependencia de su estatus migratorio regular o irregular en el pais.

El segundo avance significativo ha sido el incremento de los tré-
mites digitales disponibles en el sitio web del Departamento de Ex-
tranjeria y Migracién. Si bien este proceso venia ddndose desde antes
de la pandemia, la situacién sanitaria condujo a una mayor rapidez
en el traspaso de los trdmites fisicos a telemdticos. Asi, en el marco
de esta investigacion, pudimos verificar que, a mayo de 2021, exis-
tian 36 trdmites digitales, de los cuales un poco mds de la mitad re-
quieren contar con clave tinica —lo que implica que la persona cuente
con cédula de identidad chilena para extranjeros/as-. Sin embargo,
persisten problemas importantes en la demora de la tramitacién de
permisos de residencia y otros, y no existen canales expeditos de
consulta para la poblacién, por lo que los avances en esta materia se
ven mermados.

2. EXPULSIONES COLECTIVAS: EL “PLAN COLCHANE” Y LA LOGICA DE
ORDENAR LA CASA™

2.1. El contexto

En enero de 2021, los medios de comunicaciéon dieron cuenta de
grandes aglomeraciones de personas extranjeras en la frontera chi-
leno-boliviana de Pisiga-Colchane.” Se trataba, en su mayoria, de
personas venezolanas huyendo de la grave crisis de su pais de origen,
a veces solas y otras con sus familias completas. Esto provocé un
descontento en la poblacién nacional, el cual -sin jamds justificar
actitudes racistas o xenéfobas- se puede llegar a entender, en algtin
sentido, toda vez que el Estado no dio una respuesta coordinada y
humanitaria a la situacién que se estaba viviendo: no presté apo-
yo a las autoridades locales,' y dejé de lado herramientas adecua-
das desde la 6ptica de los derechos humanos al aplicar como tnica
respuesta la sancién migratoria, cuestién en la que ahondaremos
mas adelante.

14 Todo lo sefalado en este acapite ha sido utilizado por la coautora del capitulo para in-
formes remitidos al Comité de Trabajadores Migratorios y al Senado de Chile, asi como
para columnas de opinién en medios de comunicacion.

15 Véase: BBC News.com:“La crisis ‘sin precedentes’ de la pequefa Colchane, el puebleci-
to chileno que tiene mas migrantes que habitantes”, 6 de febrero de 2021; Ciper.cl:“A
pie por Colchane: cémo la politica de gobierno forzé un ingreso desesperado de mi-
grantes a Chile”, 5 de febrero de 2021; Chilevision Noticias.cl: “PDI de Tarapacéa denun-
ci6 el ingreso clandestino de 1227 extranjeros durante enero’, 25 de enero de 2021.

16 Véase: Emol.cl:“Alcalde de Colchane advierte tensién por crisis migratoria y dice que es
‘responsabilidad’ del gobierno controlar la situacion’, 3 de febrero de 2021.



;Por qué ingresan irregularmente estas personas al pais? Porque
las vias de ingreso regular son muy limitadas frente a un flujo mi-
gratorio alto, tal como advertimos en el Informe 2018, cuando nos
referimos a la entonces reciente creacién de la visa especial para
personas venezolanas, llamada Visa de Responsabilidad Democri-
tica (VRD), y a la imposicién de visado de turismo consular para
personas haitianas.

Desde 2019 se les exige a los nacionales de Venezuela, también,
contar con un visado consular para poder ingresar a Chile, todo bajo
la 16gica de propiciar una supuesta migracién ordenada, segura y re-
gular. Lamentablemente, como advertimos desde un inicio, el efecto
ha sido el contrario: han aumentado los ingresos irregulares de la
poblacién migrante en general, y la poblacién venezolana en parti-
cular. La demora en la tramitacidn, la alta tasa de rechazos y el cierre
masivo de procesos de VRD a finales del afno 2020," son factores que
se han convertido en una suerte de tormenta perfecta que, sumada a
las necesidades propias en el pais de origen —en el caso de Venezue-
la, ligadas a la falta de alimentos, medicamentos y seguridad, y, en
el caso de otros paises, a la pobreza y conflictos internos-, provoca
desesperacién y con ello incita a que las personas migrantes intenten
ingresar a Chile por cualquier medio.

Esta situacion ha cobrado la vida de ocho'® personas que han falleci-
do cuando, en la busqueda de una mejor calidad de vida, han ingresa-
do al pais por un paso no habilitado.

Al respecto, las cifras muestran que entre enero y julio de 2021 in-
gresaron al pais 23.673 personas por pasos fronterizos no habilitados,
de las cuales 17.914 corresponden a personas provenientes de Vene-
zuela. Si retrocedemos a afios anteriores, antes del endurecimiento de
los requisitos migratorios de ingreso ocurridos en 2018,"” podemos
ver que en 2017 los ingresos irregulares no superaban los 3.000 en
general y, en relacién con las personas venezolanas, no hubo ninguna
de esa nacionalidad que ingresara de manera irregular.?

Frente a esta situacion que estaba ocurriendo, el Estado respondié
con expulsiones, ejecutadas en enero y reanudadas en abril, al alero

17 Cuestion a la que, lamentablemente, no nos podremos referir en el presente capitulo
debido a la extension del mismo.

18 Recordamos a Wladirmir, Elvia, Ricardo, Daniela, Ana, Domingo y Antonio, entre otras
personas lamentablemente fallecidas en su intento de ingresar a Chile por pasos no
habilitados. Véase: La Tercera.com:“El drama de morir en la frontera’, 2 de abril de 2021;
y Diario U de Chile.cl: “Otra vida perdida en la frontera chileno-boliviana: don Antonio
Pocoana, no olvidemos este nombre”, 21 de junio de 2021.

19 Informe 2018, pp. 233-266, pp. 483-538.

20 En efecto, en 2017 se registraron 2905 ingresos por pasos no habilitados, el afo anterior
este numero fue de 2665 y en 2010 de 415. Informacion sistematizada por el Servicio
Jesuita de Migrantes (disponible en https://www.migracionenchile.cl/visas-e-ingresos/).
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del denominado “Plan Colchane”, que consisti6 en la contratacién
de 15 vuelos con la empresa Sky Airlines, destinados especialmente
a la expulsién de personas, en particular (aunque no tnicamente)
venezolanas.”!

En cuanto a las expulsiones dictadas y las efectivamente ejecutadas,
podemos citar como ejemplo que en febrero y marzo, las entonces in-
tendencias de Arica y Parinacota, de Tarapacd y de Antofagasta, dic-
taron 285,% 610% y 103* resoluciones de expulsién por ingreso por
paso no habilitado, respectivamente. El total general de expulsiones
ejecutadas en los mismos meses asciende a 215, de acuerdo con cifras
de Policia de Investigaciones de Chile.” Veremos cémo esta diferencia
entre las dictadas y las ejecutadas se debe, entre otros factores impor-
tantes, a la cantidad de recursos y acciones jurisdiccionales presentadas
—y acogidas- a fin de dejar sin efecto las medidas de expulsién.

Estas expulsiones fueron dictadas en contravencién a la normativa
aplicable, tanto por no cumplirse con los presupuestos de derecho para
expulsar, como por ser colectivas.

2.2. La ilegalidad en sentido estricto

La Ley de Extranjerfay Migracién atin vigente en Chile (D.L. N°1.094),
en su articulo 69, senala que el ingreso por paso no habilitado o de
manera clandestina es un delito y que, una vez cumplida la condena,
la persona serd expulsada del pais. Por el contrario, las expulsiones ad-
ministrativas llevadas a cabo en Chile, desde los primeros Informes, y
especialmente desde inicios del afio 2021, no cumplen con este requisi-
to legal. Utilizando como antecedente el parte policial -que se produce
con la “autodenuncia”, donde se indica que la persona habria ingresa-
do irregularmente-; la querella por el delito de ingreso clandestino, y
su inmediato desistimiento, la administracién ha pretendido justificar

21 Enmarzo, la Subsecretaria del Interior comenzé una licitacién, por un valor de 300 mi-
llones de pesos, para llevar a cabo las expulsiones. La tercera.com: “El plan del gobier-
no para expulsar a 1800 extranjeros, trece vuelos privados a Venezuela, 2 a Colombia
y un costo de $ 300 millones’, 5 de abril de 2021. En abril esa licitacion fue adjudicada
a Sky Airlines: ExAnte.cl: “El gobierno contrata 15 aviones a Sky Airline para expulsar
a extranjeros ilegales en medio de crisis migratoria’, 21 de abril de 2021. En Junio, el
Ministerio del Interior firmé un contrato por 1.500 millones de pesos con Sky Airlines
como parte del Plan Colchane: El Mostrador.cl: “Plan Colchane: Ministerio del Interior
firmé contrato por 1500 millones con Sky Airlines en proceso de expulsién a migran-
tes”, 23 de junio de 2021.

22 Respuesta a solicitud de acceso a la informacién N° ABO07T0000160, de fecha 28 de
mayo de 2021, dirigida a la Intendencia Regional de Arica y Parinacota, mediante Of.
Ord. N° 807/2021.

23 Informacion disponible en http://www.intendenciatarapaca.gov.cl/

24 Respuesta a solicitud de acceso a la informacién N° ABO08T0000120, de fecha 28 de
mayo de 2021, dirigida a la Intendencia Regional de Antofagasta, mediante Of. 354.

25 Respuesta a solicitud de acceso a la informacion N° AD010T0012642, de fecha 17 de
abril de 2021, dirigida a Policia de Investigaciones de Chile.



esta forma de proceder en una supuesta autorizacién que le otorgaria el
reglamento de la ley. Esta habilitacién no es efectiva y aunque lo fuera
infringirfa el principio constitucional de reserva legal. La jurispruden-
cia constante de los tribunales superiores de justicia chilenos ha dado
cuenta de esta ilegalidad, dejando sin efecto las érdenes de expulsién
dictadas de esta forma.

Antes de entrar en el aspecto normativo, corresponde detenerse en
el tramite de la “autodenuncia”. Esta diligencia no se encuentra regu-
lada en el ordenamiento juridico y es una de las maneras que tiene
la autoridad para enterarse de que ha ingresado al pais una persona
por un paso no habilitado. Consiste en que la misma persona que ha
ingresado irregularmente al pais informa de su ingreso a la autoridad.
Paradéjicamente, la autodenuncia es concebida por las personas mi-
grantes como un trimite que presuntamente les permitird regularizar
su situacién migratoria, lo que no es cierto, pues, legalmente, solo es un
mecanismo de alerta a la autoridad para que proceda a dictar la medida
de expulsién. En todo caso, sin la medida de expulsién en mano, no
hay manera de que la persona pueda intentar una defensa juridica, ni
menos regularizar su situacién migratoria en el pais, precisamente por
la absoluta ausencia de un procedimiento administrativo previo a la
dictacién de la medida en cuestién.

En la autodenuncia, un funcionario o funcionaria de la Policia de
Investigaciones (PDI) puede tomar una declaracién a la persona, que
redactard él o ella mismo/a, ademds de efectuar exactamente las mis-
mas gestiones que realizaria si la persona no estuviera autodenuncidn-
dose, sino que hubiera sido sorprendida por la autoridad policial en el
momento o luego de hacer ingreso irregular al pais. Estas consisten
en verificar distintos sistemas de informacién computacionales, por
ejemplo: sistema de gestién policial; sistema de la Jefatura Nacional
de Migraciones y Policia Internacional; sistema informdtico B3000;
y O.C.N Interpol. Esta revisién toma aproximadamente 3 minutos y
constituye toda la “investigacién criminalistica” del informe elaborado
por la PD], el cual es el fundamento que utiliza la autoridad migratoria
(Intendencia o actual Delegacién Presidencial Regional)* para dictar
la orden de expulsién.”

Volviendo a la normativa, el articulo 78 del D.L. 1.094 sefala que las
intendencias regionales pueden desistirse de la denuncia o querella por
el ingreso irregular al pais, extinguiéndose la accién penal y debiendo
dejarse sin efecto las medidas cautelares que se hayan dictaminado. De

26 En el texto se utilizara el nombre Intendencia para referirse a la misma o a su sucesora,
la Delegacion Regional Presidencial.

27 Al efecto, ver a modo de ejemplo, informe policial N°20200466771/02146 de la Policia
de Investigaciones, obtenido en el marco de la causa de amparo rol 532-2021 ante la
Corte de Apelaciones de Iquique.
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dicha norma se desprende que, al desistirse la Intendencia y extinguirse
la accién penal, desaparece definitivamente el presupuesto legal del ar-
ticulo 69 para expulsar: el cumplimiento de la condena. Sin embargo,
las intendencias igualmente expulsan a las personas, pese a haberse
desistido de la denuncia incluso el mismo dia de presentada.”®

En su insistencia argumentativa, la autoridad sefala que las medi-
das de expulsién se adoptan conforme a la ley, citando los articulos
146 y 158 del reglamento de la Ley de Migracién y Extranjeria. El
articulo 158 senala lo mismo que el articulo 78 antes mencionado,
agregando que el tribunal debe dictar el sobreseimiento definitivo de
la persona involucrada. El articulo 146 replica el articulo 69 de la ley y
agrega, en su inciso final, que una vez cumplida la pena u obtenida su
libertad conforme a lo dispuesto en el articulo 158, se deberd disponer
su expulsion.

Es importante relevar dos aspectos sobre estas normas reglamenta-
rias. Primero, lo que estas sefialan no son sinénimo de que con el solo
desistimiento de la denuncia al Ministerio Ptblico la Intendencia pue-
de expulsar. Debe, a lo menos, dictarse el sobreseimiento definitivo y la
persona tiene que quedar en libertad, como se ha explicado.”

Segundo, y mds importante a nuestro juicio, es el hecho de que
estas normas reglamentarias (particularmente lo contenido en el in-
ciso final del articulo 146) son contrarias al D.L. 1.094. En efecto,
como se indicd, el articulo 69 del D.L. 1.094 exige el cumplimiento
de una condena por parte del extranjero para luego poder ser expul-
sado. La norma reglamentaria en cuestién es contraria a la ley pues
otorga facultades a la autoridad que sobrepasan lo que la ley estable-
ci6.*® Ademds, las expulsiones asi dictadas impiden a las personas
defenderse en el marco de un juicio penal por un delito que no se
comprueba, pero que es el fundamento de la expulsién. Tampoco
pueden defenderse en el marco de un procedimiento administrativo
de expulsién, quedando sin posibilidades de aportar sus alegaciones
frente a la sancién mds gravosa dentro del ordenamiento juridico
migratorio, como es la expulsién. La persona solo se entera de la me-
dida cuando es notificada; nunca se le comunica el inicio de un pro-
ceso en su contra, lo que le impide una adecuada defensa. Ademis,
se vulnera el ejercicio de derechos tan importantes como el derecho
a ser escuchado de nifios y ninas familiares involucrados/as y de
los propios afectados por la decisién de expulsién. Ello contraviene

28 Revisar, a modo de ejemplo, causa amparo rol 532-2021 ante la Corte de Apelaciones
de Iquique.

29 En este sentido ha fallado, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Temuco en causa
de amparo, rol 111-2019.

30 Ver Corte de apelaciones de Santiago, fallo de causa de amparo rol 1058-2015, confir-
mado luego por la Corte Suprema en fallo de causa rol 8435-2015.



directamente las disposiciones constitucionales sobre debido proce-
so y los estdndares internacionales en la materia, identificados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las relatorfas de
migrantes del sistema interamericano y universal de proteccién de
los derechos humanos, entre otros.>'

A modo de ejemplo, podemos citar —entre febrero y junio de 2021-
115 sentencias de la Corte de Apelaciones de Iquique que, firmes o
confirmadas por la Corte Suprema, dejan sin efecto medidas de ex-
pulsién de personas extranjeras que habrian ingresado irregularmente
al pais; y otras 4 de la misma Corte Suprema que revocan sentencias
rechazadas en primera instancia, acogiendo las acciones de amparo por
los mismos motivos, a saber: la contravencién al articulo 69 del D.L.
1.094, la insuficiencia de los antecedentes tenidos a la vista por la au-
toridad a la hora de expulsar y las vulneraciones a las garantias de un
debido proceso, todo lo cual transgrede la libertad ambulatoria de la
persona afectada.

En la misma Corte de Apelaciones de Iquique, solo 10 acciones de
amparo de personas que habrian ingresado irregularmente al pais fue-
ron rechazadas y quedaron firmes; y otras 6 que habian sido acogidas
en primera instancia, fueron luego revocadas por la Corte Suprema.
Eso si, 5 de estos rechazos se produjeron en febrero de 2021, cuando su
Segunda Sala Penal estaba compuesta de manera diferente a lo habitual
y se apartd de su jurisprudencia constante.

Por tltimo, cabe destacar la contravencién una de las normas vi-
gentes en la actualidad de la nueva Ley de migraciones. Se trata del
articulo 8 transitorio, el cual, en una primera parte se refiere al proceso
de regularizacién migratoria para quienes hayan ingresado al pais en
forma regular, cumpliendo ademads otros requisitos adicionales relacio-
nados con la fecha de ingreso al pais, la inexistencia de antecedentes
penales, etc. Una segunda parte de este proceso alude a las personas
extranjeras con ingreso irregular al pais a quienes, de acuerdo con el
inciso 2° del articulo 8° transitorio, se les da un plazo de 180 dias desde
la publicacién de la ley para abandonar el pais sin ser sancionados.

El no ser sancionado implica, de acuerdo con el D.L 1.094 vigente,
que la persona no quedard con una prohibicién de ingreso en su contra
y podrd solicitar desde fuera del territorio nacional, un visado para
poder ingresar regularmente.

Nos encontramos en una situacion en que, al mismo tiempo en que
se invita a las personas extranjeras con ingreso irregular al pais a salir
sin ser sancionadas, se efectiian procesos de expulsién colectiva, pri-
véndolas de acogerse a esta norma legal.

31 VerInforme 2018, pp. 483-538.
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2.3. Expulsiones colectivas

Las expulsiones que se han producido en Chile son, ademds, colectivas.
El articulo 22.9 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos y el 22.1 de la Convencién para la proteccién de todos los trabaja-
dores migratorios y sus familiares, entre otros, prohiben absolutamente
las expulsiones colectivas.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, una expulsién colectiva es una medida o procedimiento
estatal, dirigida a un grupo de personas extranjeras, para que abandone
el territorio del Estado o para prohibirle su ingreso; con ausencia de un
andlisis previo, objetivo y racional de las circunstancias individuales de
cada persona afectada, y la falta de garantia del derecho a recurrir dicha
expulsién. Adicionalmente, los tribunales internacionales han conside-
rado otras circunstancias para determinar si se configura la existencia
de expulsién colectiva en un caso concreto, como la citacién/detencién
de personas de la misma forma, en el mismo lugar y tiempo; el traslado
en los mismos medios y tiempo; la rapidez temporal de ejecucion de las
expulsiones, y el discurso politico sobre planes de expulsién.®?

Si analizamos juridicamente las expulsiones dictadas, nos encon-
tramos con una resolucién exenta de expulsién por cada persona, pero
iguales entre si. A modo de ejemplo, analizamos 610 resoluciones exen-
tas que expulsan del pais a personas extranjeras por ingreso clandestino
entre febrero y abril de 2021 de la —entonces- Intendencia de Tarapacd.
En estas se detallan las normas juridicas aplicables y el actuar de la po-
licia y la Intendencia, y luego se resuelve la expulsién de la persona. No
hay un andlisis individualizado de cada caso, pues no se contemplan
las razones que llevaron a la persona a ingresar por un paso no habilita-
do al pais; tampoco se estudia la situacién de arraigo de la persona en
Chile, la existencia de nifios/as u otros vinculos humanos en el pais, y
menos se examinan los riesgos asociados al retorno forzado a su nacién
de origen, siguiendo lo preceptuado por el principio de no devolucion,
que es un principio general del derecho consagrado en numerosos tra-
tados internacionales ratificados por Chile.

Una nota importante en este punto es que tampoco se le dan a la per-
sona afectada las posibilidades fécticas ni juridicas de que solicite asilo e
inicie un procedimiento de reconocimiento de la condicién de refugiada,
conforme a la Ley 20.430 sobre proteccién de refugiados. Recordemos

32 Esta parte toma el concepto de expulsion colectiva elaborado por el abogado Vicente
Jiménez Guajardo, en el marco de su tesis de pregrado dirigida por la autora de este
capitulo como profesora guia, y que luego fuera utilizado en un articulo sobre expul-
siones colectivas escrito por él mismo y por la autora del presente capitulo, el cual
se encuentra en proceso de publicacién con la Cruz Roja Internacional y en un texto
posterior publicado por el Sr. Jiménez Guajardo. Se agradece a Vicente por su claridad
juridica y solidaridad en compartir sus conocimientos.



que estamos hablando, en su mayoria, de personas provenientes de Vene-
zuela que podrian tener necesidades de proteccién internacional.

Los demds elementos considerados por la jurisprudencia internacio-
nal también concurren, pues estamos frente a medidas dirigidas a un
grupo de personas con el fin de que abandonen el territorio nacional y,
por cierto, cuyo derecho a recurrir efectivamente en contra de las medi-
das de expulsién se ve mermado tanto por la falta de un procedimiento
previo, como por las falencias en el acceso a un recurso posterior, como
explicaremos mds adelante.

Los elementos adicionales para configurar una expulsion colectiva,
también aparecen:

i. se ha citado y detenido a las personas en la misma forma, lugar
y tiempo. A modo de ejemplo, podemos mencionar que fuimos
testigos de la notificacién masiva de medidas de expulsién en
la residencia sanitaria emplazada en el ex estadio Cavancha en
Iquique, el viernes 23 de abril a las 17.00 hrs.;

ii. se les ha trasladado utilizando idénticos medios y en un mismo
momento. En el ejemplo anterior, todas las personas notifica-
das fueron trasladadas desde la residencia sanitaria mencionada
hasta el cuartel de la Policia de Investigaciones en Iquique, el
sidbado 24 de abril;

iii. los procesos han sido sumamente rdpidos —haciendo alusién al
mismo ejemplo desarrollado, las autodenuncias por ingreso irre-
gular fueron efectuadas por las personas el 20 de abril, el 23 se
les notificé de la medida de expulsién, el 24 fueron detenidas
y el 25 salié el avién destino a Caracas, materializdndose la ex-
pulsién-,

iv. y todo se ha hecho bajo el eslogan “ordenar la casa”, en un dis-
curso politico que abiertamente se jacta de la masividad de las
expulsiones —como ha sefialado el subsecretario del Interior a
diferentes medios de prensa nacional—.%

En relacién con lo anterior, son numerosas las autoridades internacio-
nales que han denunciado el cardcter colectivo y refiido con la legislacién
internacional de las expulsiones llevadas adelante por el Estado chileno.

Por ejemplo, el Comité de trabajadores migratorios de Naciones
Unidas, en el informe sobre su segundo examen periédico a Chi-
le, manifesté su preocupacion por las expulsiones colectivas que se
han llevado adelante y ha sugerido al pais detener esta mala précti-
ca. Asimismo, el Relator Especial sobre los derechos humanos de los

33 Radio UdeChile:“Plan Colchane: 138 migrantes son expulsados del pais’, 10 de febrero
de 2021.
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migrantes de la ONU llamé a terminar con las expulsiones arbitra-
rias y colectivas de personas migrantes, quienes tienen derecho a una
evaluacién individual de su caso en conformidad a los estindares
internacionales de derechos humanos, pues de lo contrario se puede
someter a la persona a nuevas violaciones de sus derechos humanos,
entre las que se incluye la vulneracién al principio de no devolucién.
También se pronunciaron al respecto diversas instituciones y organi-
zaciones de la sociedad civil que se dedican a la proteccién y resguar-
do de los derechos humanos.*

2.4. Sobre la notificacion en viernes y el problema del acceso a la
justicia

En muchos de los casos que hemos conocido durante el presente ano
2021, las personas han sido notificadas de sus medidas de expulsién a los
pocos dias de haber informado su ingreso por paso no habilitado a la PDI.

Como no existe un proceso de defensa previo a la dictacién de la
medida de expulsion, solo con la resolucién en mano la persona puede
defenderse. Entre que la persona es notificada y el momento en que se
le expulsa, pasan, en ocasiones, menos de 48 horas. De esas 48 horas,
cuando la autoridad actda apegada a las normas juridicas, la persona
estd detenida 24 en un cuartel policial.

Entre que la persona es notificada y es detenida, puede en teoria bus-
car apoyo jurl’dico, cuestion que en las expulsiones que estamos comen-
tando, es practicamente imposible. Esto porque, en ocasiones, la persona
se encuentra cumpliendo cuarentena en una residencia sanitaria, lugar

34 Expertos de la ONU, entre los que se encuentra el Relator especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, Felipe Gonzalez Morales, llaman a que Chile debe detener
las expulsiones arbitrarias y colectivas de migrantes, a propdsito de las llevadas a cabo
en abril de 2021. Véase: ACNUDH. Org: “Chile: Arbitrary and collective expulsion of
migrants must stop - UN experts”’, 19 de mayo de 2021; Las oficinas ACNUDH, ACNUR,
OIM y UNICEF en Chile, expresan su preocupacion frente al nuevo proceso de expul-
sion de personas extranjeras de nacionalidad venezolanas, llevado a cabo en junio
de 2021. Véase: UHCR y ACNUR: “Agencias de la ONU en Chile expresan preocupacion
sobre proceso de expulsiones’, 8 de junio de 2021. En junio, diversas organizaciones
de la sociedad civil dedicadas a promover y proteger los derechos humanos —entre
las que se encuentran ABOFEM, la Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados de la
UDP y FASIC— se pronunciaron sobre las vulneraciones de los derechos de las personas
migrantes, en el contexto de expulsiones colectivas. (Véase: https://media.elmostra-
dor.cl/2021/06/Carta-Organizaciones-Sociedad-Civil-sobre-Expulsiones-Colectivas-
realizadas-por-el-Estado-de-Chile-1.pdf); Pronunciamiento de SJM, INDH, Defensoria
de la Nifiez. Véase: El Desconcierto.cl:“INDH, Defensoria de la Nifez y SJM rechazan ex-
pulsiéon de migrantes venezolanos: ‘Es una situacion vergonzosa”, 6 de junio de 2021.
Presidente de la Corte Suprema, Guillermo Silva, sefal6 que las expulsiones deben
llevarse a cabo en un procedimiento no discriminatorio y con la posibilidad de some-
ter su caso a revision ante la autoridad. Véase: Cooperativa.cl: “Presidente de la Corte
Suprema contra expulsiones masivas de migrantes:‘Tienen derecho a ser oidos”, 19 de
junio de 2021. En julio, Humans Rights Watch denuncié que las expulsiones llevadas
a cabo constituirian violaciones al debido proceso. Véase: HRW.org: “Chile: sentencias
protegen los derechos de venezolanos deportados’, 28 de julio de 2021.



en donde la autoridad que notifica no les informa cémo acceder a re-
presentacion legal y tampoco estd permitido el ingreso a abogadas/os.
Cuando este no es el caso, muchas veces la persona tampoco conoce
bien sus derechos ni sabe dénde buscar apoyo juridico en tan breve lapso.

Luego, cuando es detenida, las opciones de una defensa juridica se
reducen, pues son requisados sus teléfonos celulares y no se les permite
el ingreso a los cuarteles policiales a abogadas/os, salvo las/os que per-
tenecen al Instituto Nacional de Derechos Humanos. Lo anterior priva
de la persona de su derecho fundamental a la asistencia legal y es inade-
cuado, conforme se desprende del reciente dictamen N°0E99506N21,
de abril de 2021, de la Contraloria General de la Republica.

Con todo, al correrse la voz de las detenciones, algunas institu-
ciones logran acceder a las personas que requieren apoyo y presentan
acciones de amparo en su favor. Esto tiene un alcance limitado, pues
las condiciones pricticas dificultan seriamente el acceso a represen-
tacién legal.

Finalmente, presentada la accidn, puede suceder, como ocurrié a
fines de abril del presente afo, que exista el riesgo de que la orden de
no innovar no pueda verse a tiempo, porque corresponde analizarla
justamente un domingo, mismo dia en que despega el avién de de-
portacién, cuando los tribunales superiores de justicia, en principio,
no funcionan, dejando, nuevamente, a las personas, ahora ampara-
das, en desproteccién.

Ahora bien, conociendo de la situacién ocurrida en abril y conside-
rando el contexto actual, la Corte Suprema de Justicia ha instruido a
las Cortes superiores de nuestro pais para que tengan turnos de emer-
gencia frente a situaciones de este tipo. Esto es lo correcto en un Estado
de derecho. Como primera cuestién, nos parece que lo adecuado serfa
detener las expulsiones ilegales y colectivas, y si se llegaran a producir,
que sean ejecutadas en un dia hdbil para que las personas afectadas
puedan tener acceso a defensa juridica.

3. DERECHOS POLITICOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES EN EL MARCO
DEL PROCESO CONSTITUYENTE

Nos parece imposible escribir un capitulo sobre derechos humanos de
las personas migrantes sin referirnos a sus derechos de participacién
politica, en general, y de su vinculacién con el proceso constituyen-
te, en particular.”® Revisaremos los estdndares de derechos humanos
mids relevantes respecto de la participacién politica y su estatus como

35 Enrelacion con el proceso constituyente en general, revisar capitulo “El proceso cons-
tituyente a la luz de los derechos humanos” en el presente Informe.
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derecho a la vez que como garantia; para luego analizar los derechos
de ciudadania de las personas extranjeras en Chile, tanto el derecho a
sufragio como otros adyacentes.

3.1. Estandares de derechos humanos e importancia de la
participacion politica democratica

Diversos instrumentos internacionales de derechos humanos asignan
al régimen politico democrdtico un lugar esencial en la garantia de
los DDHH,? a la vez que reconocen que la capacidad de ser parte del
proceso deliberativo y de la toma de decisiones politicas es un derecho
que asiste a todos los miembros de la comunidad politica.’” La demo-
cracia es un derecho humano a la vez que una garantia, condicién de
posibilidad para su pleno ejercicio.

Una comprensién adecuada de este vinculo requiere evitar la
reduccién de la democracia al voto. Reconociendo que el sufragio
universal e igualitario es la piedra angular de un régimen verdade-
ramente democrdtico (en tanto forma preminente de manifestacién
de la voluntad popular), cabe senalar que, por si solo, no permite
una garantia plena del mds amplio derecho a participar. Asi, forman
parte del estatuto de derechos politicos, ademds del derecho a voto
(sufragio pasivo), el derecho a postular a cargos publicos (sufragio
activo), el derecho a participar en el gobierno y ejercer funciones pu-
blicas, y el derecho de asociacién en su forma especifica de militancia
politica.”® Adicionalmente, la adecuada garantia de otros derechos
humanos —como la libertad de expresién y el derecho de reunién,
especialmente en cuanto protege el derecho a manifestarse— cons-
tituye también condicién de posibilidad del ejercicio democrdtico,
sin perjuicio de exceder el dmbito mds restringido del derecho de

36 La DUDH asi lo manifiesta en su articulo 21, que no solo confiere a los ciudadanos los
derechos de sufragio activo y pasivo, sino que expresa: “la voluntad del pueblo es la
base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresard mediante elecciones
auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y
por voto secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto”.

37 Ademas de la DUDH (art. 21), el PIDCP también reconoce a los ciudadanos el derecho
de participar (25.a), votar (25 b) y acceder a las funciones publicas (25.c). Lo mismo
ocurre con la CADH, que bajo el titulo “derechos politicos” agrupa las mismas posi-
ciones (23.1 a, b y ¢), agregando una autorizacién al legislador para “reglamentar”
su ejercicio, “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente en el proceso
penal” (art. 23.2).

38 Véase, Sonia Picado, “Derechos politicos como Derechos Humanos’, en, Dieter Nohlen
y otros (eds.), Derecho Electoral Iberoamericano, Ciudad de México, Fondo de Cultura
Econdémica, pp. 55-65.



participacién politica.”* Lo mismo ocurre con diversos derechos eco-
némicos, sociales y culturales, en tanto condicionan la posibilidad
real de ejercicio igualitario de la participacién democrdtica.*

A diferencia de la mayoria de los demds derechos humanos, los dere-
chos de ciudadania o de participacién democrdtica admiten restriccio-
nes mis intensas (o, incluso, diferencias en su titularidad) en razén de
la nacionalidad de las personas. Por ejemplo, la DUDH explicita que
“toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais” (art.
21.1) y de acceder, “en condiciones de igualdad, a las funciones publi-
cas de su pais” (art. 21.2). De un modo similar (aunque no idéntico), el
PIDCP establece que “todos los ciudadanos gozarin” de los derechos de
participacién (encabezado del art. 25). Por tltimo, la CADH, ademas
de declarar que “todos los ciudadanos deben gozar” de los derechos
politicos, anade expresamente que se puede reglamentar por ley el ejer-
cicio de los derechos y oportunidades en relacién con estos derechos,
exclusivamente por ciertas razones, entre las que encontramos la nacio-
nalidad (art. 23.2).

Esta especial habilitacién para establecer diferencias basadas en la
nacionalidad de las personas se explica por el vinculo tradicional entre
nacionalidad y ciudadanfa.’ En efecto, la categoria de nacionalidad,
en tanto vinculo con un Estado y titularidad para impetrar su protec-
cién internacional, tradicionalmente ha determinado también la posi-
bilidad de participar de su gobierno, concurriendo algunos requisitos
adicionales (como mayorfa de edad), a la que se le llama ciudadanfa.*?
Asi, tradicionalmente ha sido la nacionalidad la que ha determinado el
acceso a la membresia en la comunidad politica de un pais. Con todo,
existen muchas Constituciones en el mundo que han avanzado hacia el
reconocimiento de derechos politicos a las personas migrantes.

Lo recién apuntado no implica que dichas restricciones se puedan
constituir en la excepcién ante al menos dos principios que rigen para

39 Sin perjuicio de que a veces estos derechos se agrupan con los derechos politicos, nos
parece que la garantia de, por ejemplo, la libertad de expresion, no estd unicamente
restringida a este especifico dmbito, ni se orienta exclusivamente hacia la construccion
de una sociedad democrética. Lo mismo ocurre con el derecho de reunién, incluso en
su dimension de derecho de manifestarse o protestar. Son mas bien expresion de la
interaccion de los derechos politicos con otros derechos humanos y del vinculo exis-
tente entre la mayor garantia de estos entre si.

40 En este sentido, véase la ya clasica obra: T. H. Marshall, Citizenship and Social Class and
other essays,Cambridge: University Press, 1950, pp. 1-85.

41 En este sentido, la Observacién General No.15 del Comité de Derechos Humanos, que
se refiere explicitamente al art. 25 del PIDESC.

42 Existen paises que no realizan esta distincién y simplemente equiparan nacionalidad
y ciudadania, como es el caso de Estados Unidos (citizenship se refiere a la pertenencia
a la comunidad nacional y no existe concepto que la distinga de la membresia a la
comunidad politica). En nuestro caso, esta distincion se encuentra expresamente con-
sagrada en los articulos 10y ss. de la Constitucion.
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los demds derechos. Por un lado, los estandares establecidos en los ins-
trumentos internacionales citados son ciertamente minimos que los
Estados no pueden transgredir, pero en ningtn caso constituyen limi-
tes maximos que les impidan reconocer mds o mds plenos derechos a
las personas migrantes. Por otro lado, toda limitacién y regulacién que
se establezca debe estar sujeta a los pardmetros de razonabilidad y pro-
porcionalidad, asi como a no infringir otros derechos humanos, como
el derecho a la igualdad, ni incurrir en discriminaciones arbitrarias.*’
Lo anterior serd relevante para el andlisis que sigue.

3.2. El estandar chileno y su contraposicién con los intentos por
restringir el derecho a sufragio en el proyecto de Nueva Ley de
Migracion y Extranjeria
Existen diferentes modelos de reconocimiento de derechos politicos a las
personas migrantes, tipicamente relacionados con el ejercicio del derecho
a sufragio. Hay Estados que no reconocen a los extranjeros el derecho a
voto en ninguna circunstancia; otros que lo hacen solo para elecciones
de nivel local; y, por tltimo, aquellos que lo reconocen para elecciones a
nivel nacional. De acuerdo con un estudio reciente, “mas de 60 nacio-
nes del planeta reconocen el derecho de extranjeros residentes a votar en
elecciones de gobiernos locales, mientras que menos de 10 Estados en el
mundo reconocen el derecho a voto para elecciones nacionales”.** La ma-
yoria de los paises que contemplan la participacién de personas migran-
tes en alguna eleccion, lo hacen adicionando requisitos de residencia.

En América Latina hay ejemplos para las tres férmulas anteriores,
mientras que los requisitos de residencia varfan, exigiendo “residencia
definitiva” (en el caso de Paraguay), o plazos especificos —siendo el mds
bajo 2 anos (Bolivia) y el mds alto, 15 (Uruguay)—. En cuanto al tipo de
elecciones en que se reconoce este derecho, Chile, Ecuador y Uruguay
se encuentran dentro de los Estados que no limitan, 4 priori, el voto de
personas extranjeras a unas u otras.”

La historia constitucional chilena devela una tendencia hacia la garan-
tia progresiva de la participacion politica de los extranjeros. En efecto, ya
desde 1925, nuestra Constitucion consagraba el derecho a sufragio de los

43 Tanto es asi que, precisamente a propdsito de la posibilidad de restringir los derechos
de las personas migrantes, la Corte IDH ha declarado que el derecho a la igualdad y la
no discriminacién constituye una norma de ius cogens (Corte IDH, Opinidn Consultiva
OC-18/03 sobre la Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Deci-
sion del 17 de septiembre de 2003, parrafo 173.4).

44 Valentina Rioseco y Pedro Cisterna, Informe: Estudio Comparado de Constituciones en
materias relevantes para la migracion, Santiago, Servicio Jesuita a Migrantes y Funda-
cién Avina, 2021.

45 Manuel Aragén, Manuel y Francisco Javier Matia, en Dieter Nohlen y otros (eds.), “De-
recho electoral: sufragio activo y pasivo’, Derecho Electoral Iberoamericano, Ciudad de
México, Fondo de Cultura Econédmica, 2019, pp. 55-65.



extranjeros en elecciones municipales.*® La Constitucién de 1980 amplié
este derecho, consagrando en su articulo 14 la aptitud de los extranjeros
“avecindados en Chile por mds de cinco anos, y que cumplan con los re-
quisitos senalados en el inciso primero del articulo 13” de “ejercer el dere-
cho de sufragio en los casos y formas que determine la ley”.*” Asi las cosas,
Chile se encuentra dentro de los paises que reconoce un mayor derecho
de participacion politica a las personas migrantes, a través del sufragio.

Contra aquella tradicién de ampliacién progresiva de los derechos po-
liticos de las personas migrantes, el proyecto de ley de migracién y ex-
tranjerfa contenia, al momento de su despacho por el Congreso, normas
mds restrictivas (y hasta regresivas). En efecto, la version del articulo 175
del proyecto (hoy, articulo 174 de la Ley 21.325) que fue despachado por
el Congreso, interpretaba el concepto constitucional de avecindamiento,
equipardndolo a la tenencia de un permiso de residencia, exigiendo la
continuidad del permiso, disponiendo la pérdida del plazo en caso de
perderse la calidad de residente y excluyendo de manera absoluta a los tra-
bajadores de temporada. A causa de implicar una medida indebidamente
restrictiva de un derecho fundamental y provocar una regresion en nues-
tra historia, el Tribunal Constitucional (en una decisién que celebramos)
declaré inconstitucional parte de la norma propuesta,*® corrigiendo lo
que se hubiera convertido en una violacién flagrante del derecho.

En todo caso, hay en la actualidad una discusién acerca de si las dis-
posiciones de los articulos 13 y 14 constitucionales confieren una forma
especial de ciudadania a los extranjeros residentes (con la restriccién ex-
presa de postularse a cargos publicos), o si, por el contrario, solo confie-
ren excepcionalmente el derecho a voto. Existen sentencias de la Corte
Suprema que adoptan la primera de estas interpretaciones.*” A nuestro
juicio, resolver este problema requiere de una lectura sistemdtica de estas
y otras normas legales, que confieren a las personas migrantes una serie
de derechos politicos, estindoles exclusivamente restringido el derecho

46 Asi lo establecia, para las elecciones de regidores, el articulo 104 inc. 2° de la Consti-
tucién de 1925, que senalaba: “Habra, para este efecto, registros particulares en cada
comuna, y, para inscribirse en ellos, se exigird haber cumplido veintitin afios de edad y
saber leer y escribir. Los extranjeros necesitaran, ademas, haber residido cinco afios en
el pais”.

47 CPR, art. 14inc. 1°. El concepto utilizado, de “avecindamiento’, es deliberadamente dis-
tinto de la “residencia’, toda vez que apunta a una realidad material (de estadia en el
pais, con animo de permanecer en él) y no juridico (como seria la tenencia de un per-
miso otorgado por la autoridad competente que habilita a un extranjero a permanecer
legalmente en el pais, por un plazo definido).

48 Véase STC 9930, cc. 141° a 148°.

49 Por ejemplo, en SCS 43005-2017, la Corte resolvié que “siendo un hecho indiscutido
que la actora y su familia gozan de residencia permanente en nuestro pais, contando
incluso con el derecho a sufragio, herramienta palmaria de participacién ciudadana,
sélo cabe concluir que la recurrente es ciudadana aun cuando no ostente la nacionali-
dad chilena” (c. 5°).
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de sufragio activo (ser electos). Asi, por ejemplo, se les permite el sufragio
pasivo, el derecho de participacién y el derecho de militancia politica;*
y se les faculta incluso para la obtencién del derecho de sufragio activo,
previa nacionalizacién. La restriccién especifica de un derecho politico
no implica, inmediatamente, la exclusién de la categoria de ciudadania,
lo que es aplicable tanto a extranjeros,”" como a chilenos por ius sangui-
ni (nacidos en el extranjero) y por gracia.”> Con todo, como veremos a
continuacién, esta interpretaciéon parece haber sido abandonada tanto
por la Corte Suprema como por el Tribunal Calificador de Elecciones,
resultando en vulneraciones de los derechos de personas migrantes.

3.3. Participacion de las personas migrantes en el proceso
constituyente
La adopcion del itinerario constituyente en noviembre de 2019 y la apro-
bacién de la reforma que lo habilit6 (por la Ley 21.200), gatillé inme-
diatamente preguntas acerca del espacio que podrian tener las personas
migrantes. En un primer momento, el Servicio Electoral (en adelante,
Servel) anuncié que en el plebiscito solo podrian votar las personas chi-
lenas, toda vez que la Constitucién llamaba a “la ciudadania” a mani-
festarse en las urnas. Los integrantes de la Mesa Técnica de la reforma
contradijeron dicha interpretacion, a través de los medios.”® Finalmente,
el Servel adopté la decisién de incorporar en el padrén a todos los ha-
bilitados de conformidad con los articulos 13 y 14 de la Constitucién,
es decir, de permitir la participacion de las personas migrantes. Asi, las
personas extranjeras han podido participar de ambos hitos de votacion:
el plebiscito y la eleccién de convencionales constituyentes.

Sin embargo, esta participacién ha sido baja. Por un lado, el padrén
de extranjeros representa actualmente un porcentaje minimo en relacién
con el total de la poblacién migrante.’* Esto se debe, entre otras cosas, al

50 La Ley Orgénica Constitucional de Partidos Politicos, en su articulo 18, inc. 1°, primera
parte, dispone: “Para afiliarse a un partido politico se requiere ser ciudadano con dere-
cho a sufragio o extranjero avecindado en Chile por mas de cinco afos.”

51 Elarticulo 14 inc. 2° establece: Los nacionalizados en conformidad al N°3° del articulo
10, tendran opcidn a cargos publicos de eleccién popular sélo después de cinco afos
de estar en posesion de sus cartas de nacionalizacién.

52 Elarticulo 13 inc. 4° dispone: Tratandose de los chilenos a que se refieren los nimeros
20y 40 del articulo 10, el ejercicio de los derechos que les confiere la ciudadania estara
sujeto a que hubieren estado avecindados en Chile por mas de un afo.

53 El Mostrador.cl: “;Pueden los extranjeros votar en el plebiscito? Presidente del Servel
pidié al gobierno que aclare la situacién’, 2 de enero de 2020.

54 Se estima que la poblacion extranjera alcanzaria alrededor de 1.462.103, (de acuer-
do con estimaciones del Departamento de Extranjeria y el Instituto Nacional de Esta-
disticas, que pueden consultarse en: INE y Departamento de Extranjeria y Migracion,
Estimacion de personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre de
2020, julio de 2021. De ellos, solo 378.829 se hallaban habilitados para sufragar en el
plebiscito de octubre de 2020: Servel, Participacién electoral de extranjeros en Chile por
nacionalidad plebiscito 2020.



requisito de cinco anos de avecindamiento (que, por su magnitud, impi-
de que las personas llegadas en las olas migratorias mds recientes puedan
optar al derecho), a las dificultades para acreditar ese avecindamiento y
para reclamar contra exclusiones del padrén. Por otro lado, los porcenta-
jes de participacién entre los extranjeros habilitados son extremadamen-
te bajos. En efecto, si el plebiscito de octubre de 2020 registré una alta
cifra de participacién de la poblacién chilena (alcanzando el 51,55%), la
poblacién extranjera se mantuvo en el 20,91%.” Lo anterior da cuenta
de las dificultades de incorporacién a la comunidad politica de las per-
sonas extranjeras y, por ende, de su falta de representacién democrdtica.

Adicionalmente, el segundo hito del proceso constituyente fue oca-
sién para que se produjeran otras graves vulneraciones a los derechos
de las personas migrantes, en especifico, a su derecho a patrocinar can-
didaturas independientes. Este derecho existia, por supuesto, con an-
terioridad al proceso constituyente, como mecanismo de participacién
democritica fuera de los partidos politicos. Sin embargo, a través de
la Ley 21.296, se incorporaron a la Constitucién normas que facilita-
ban la inscripcién de candidaturas independientes a convencionales,
reduciendo excepcionalmente la cantidad de patrocinantes requerida y
permitiéndoles conformar listas competitivas.”®

A nuestro juicio, el derecho a patrocinar candidaturas es un derecho co-
rrelativo al sufragio pasivo, toda vez que permite a la comunidad politica
decidir quiénes llegardn a la papeleta, es decir, qué opciones tendrd dispo-
nibles al emitir su voto. Asimismo, tiene una cierta correspondencia con el
derecho a militar en partidos politicos, en la medida en que se erige —y asi
ha sido especialmente durante la Gltima década— en una via de ¢jercicio de
la participacién politica por fuera de las estructuras partidarias. De este
modo, lo razonable es que las mismas personas que votardn en la eleccién
estén habilitadas para patrocinar candidaturas. Lo anterior se encuentra
corroborado por los requisitos de patrocinios, que se establecen en la for-
ma de porcentajes sobre el electorado activo durante la votacion anterior.””

55 Lo anterior, de acuerdo con cifras del Servel, disponibles en: Servel, Participacion elec-
toral de extranjeros en Chile por nacionalidad plebiscito 2020. Esta cifra es ligeramente
superior a la participacion en las elecciones presidenciales y parlamentarias de 2017
(que llegd al 19,17% del padron de extranjeros, de acuerdo con los datos disponibles
en: Servel, Estadisticas de participacion por nacionalidad elecciones 2017).

56 Véase especialmente la incorporacién de las disposiciones vigésimo novena transito-
ria y siguientes.

57 Asi, la disposicion vigésimo novena transitoria, en su inciso 2°, establecio: “Para decla-
rar sus candidaturas, los candidatos y candidatas independientes fuera de lista reque-
riran el patrocinio de un niumero de ciudadanos independientes igual o superior al 0,2
por ciento de los electores que hubiesen sufragado en el respectivo distrito electoral
en la anterior eleccidn periddica de diputados, de acuerdo con el escrutinio general
realizado por el Tribunal Calificador de Elecciones, a menos que dicho porcentaje de
electores en un distrito electoral sea menor a 300, en cuyo caso se requerira el patroci-
nio de 300 ciudadanos independientes”.
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Sin embargo, el Servel impidi6 a las personas extranjeras el patro-
cinio de candidaturas independientes, interpretando que el concepto
“ciudadanos” correspondia exclusivamente a nacionales chilenos con
derecho a sufragio, de conformidad con el articulo 13 de la Consti-
tucién. Esto, en abierta contradiccién con la interpretacién que pre-
viamente se habia realizado de la voz “ciudadania” en el articulado
constitucional referente al proceso constituyente.

La decisién del Servel de excluir a las personas extranjeras del dere-
cho de patrocinar candidaturas independientes fue objeto de recursos
ante las Cortes de Apelaciones (por la via de la accién constitucional
de proteccién) y ante los Tribunales Electorales Regionales, llegando
eventualmente a la Corte Suprema y el Tricel. Lamentablemente, en
ambas sedes el criterio del Servicio fue refrendado, por un lado con
argumentos literalistas (aplicando restrictivamente lo establecido en
el art. 13, sin poner atencién a las demds normas legales y constitu-
cionales aplicables) y, por otro, condonando la abierta contradiccién
en la que incurrié el Servicio al permitir la participacién de los ex-
tranjeros en las votaciones a que estaba convocada “la ciudadania”,
pero negandoles el derecho a patrocinar candidaturas independientes
conferida en favor de “los ciudadanos” (artificialmente, desdoblando
los conceptos).”®>

Sin perjuicio que —como hemos revisado al inicio de este apartado—
la normativa internacional de derechos humanos no entrega, en forma
directa, titularidad a las personas extranjeras para participar politica-
mente y habilita la distincién por razones de nacionalidad; nos parece
que esta decisién se convierte en una vulneracién de los derechos a
la igualdad y no discriminacién y representa una medida restrictiva

58 La Corte Suprema, conociendo de la apelacién en un recurso de proteccién presentado
por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, resolvio: “2°) Que, de la transcripcion
de las normas pertinentes aparece que la normativa utiliza distintas expresiones para
distinguir quiénes pueden ejercer el derecho a sufragio y quiénes estan habilitados
para patrocinar candidaturas, utilizando en este ultimo caso la expresién “ciudadano’,
gue encuentra su definicion en el articulo 13 de la Carta Fundamental, precepto que es
claro en remitirse a las personas chilenas. 3°) Que, en consecuencia, la distincion realiza-
da por la autoridad administrativa se funda en el tenor literal de las normas constitucio-
nales.” La sentencia incluso condend al Instituto al pago de costas (SCS 39117-2021).

59 Por otro lado, el Primer TER Metropolitano resolvié —esta vez respecto del patrocinio
de candidaturas independientes a la alcaldia- “8° Que, de las citadas normas consti-
tucionales y legales, se desprende que no pueden ser patrocinantes de candidaturas
independientes los extranjeros, aun cuando cumplan las exigencias legales para tener
derecho a sufragio, por cuando el ejercicio de este ultimo derecho no les confiere la
calidad de ciudadano, misma que el articulo 13° de la Constitucion Politica de la Re-
publica, reconoce sélo a los chilenos que hayan cumplido dieciocho afos de edad y
gue no hayan sido condenados a pena aflictiva. De este modo, el rechazo de los 95
patrocinantes extranjeros, se encuentra ajustado a Derecho” (Sentencia 1er TER Metro-
politano 8376-2021). EI TRICEL confirmé esta sentencia y su razonamiento, con el voto
undnime de sus ministras y ministros (STRICEL 546-2021).



que no satisface de manera suficiente los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. Lo anterior, en la medida que incurre en contradic-
ciones que la hacen adolecer de arbitrariedad, al entregar contenidos
diferentes a un mismo enunciado normativo, sin justificacién para ello.
Ademis, la lenta tramitacién de varios de estos recursos ante los Tri-
bunales Superiores de Justicia (tanto las Cortes de Apelaciones como la
Corte Suprema) impidié un adecuado ejercicio del derecho de acceso a
la justicia, el debido proceso y la proteccién de la ley.

4. NUEVA LEY DE MIGRACION Y EXTRANJERIA

El 20 de abril de 2021 se publicé la Ley 21.325 de Migracién y Ex-
tranjerfa, destinada a reemplazar el todavia vigente Decreto Ley
1.094 de 1975. La adopcién de esta ley es un hito importante. Con su
entrada en vigor —sujeta adn a la dictacién de su Reglamento y otros
actos administrativos— Chile dejard de tener una de las legislaciones
migratorias mds antiguas de la region. Ademds, la ley contempla la
creacién de una nueva institucionalidad, con un Servicio Nacional
de Migraciones que reemplazard al actual (y tremendamente sobre-
pasado) Departamento de Extranjeria y serd el principal responsable
de la tramitacién administrativa de solicitudes de visas, expulsiones,
prohibiciones de ingreso, etc.

La tramitacién del proyecto no estuvo exenta de problemas y cri-
ticas. Asi lo demuestra el hecho de que aspectos importantes del pro-
yecto fueron objeto de una Comisién Mixta. También, el que 14
disposiciones del proyecto llegaron a control de constitucionalidad
preventivo facultativo, bajo el argumento principal de que se vulne-
raron diversos derechos fundamentales, y que result6 en la declara-
cién de inconstitucionalidad de siete de ellas.” En sede de control
preventivo obligatorio, otra disposicién fue declarada inconstitucio-
nal, por atentar contra el derecho al debido proceso.”’ Una de las
caracteristicas que el gobierno ha destacado de la nueva Ley de Mi-
graciones consiste en la incorporacién de un “enfoque de derechos”.
Esto constituirfa una variable novedosa en una ecuacién previamente
dominada por los principios de seguridad nacional y de utilidad del
migrante. En las siguientes paginas, exploraremos qué tan efectiva es
esta incorporacién, comparando la normativa promulgada con algu-
nos estindares de derechos humanos.

60 Dos de estas disposiciones fueron declaradas inconstitucionales con el parecer una-
nime de las ministras y ministros del Tribunal Constitucional, algo muy infrecuente
(véase STC 9930).

61 Véase STC 9939.
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4.1. Avance en reconocimiento formal de derechos humanos

Es importante destacar que la Ley de Migracién y Extranjerfa efecti-
vamente contempla una serie de normas que reconocen explicitamente
derechos fundamentales a las personas migrantes, asi como otras desti-
nadas a facilitar su ejercicio. Estas normas aterrizan, al nivel legislativo,
lo que la Constitucién ya establece en sus articulos 5° y 19, determi-
nando con mayor especificidad el contenido de estos derechos en el
dmbito migratorio.

Asi, el Titulo IT “de los principios fundamentales de proteccién”,
contiene una serie de normas generales, una suerte de catdlogo de de-
rechos y, por ultimo, ciertos principios en base a los cuales habrd de
formularse la “politica nacional de migraciones”. El articulo 3°, que lo
inaugura, declara en su primer inciso que “El Estado deberd proteger
y respetar los derechos humanos de las personas extranjeras que se en-
cuentren en Chile, sin importar su condicién migratoria, incluidos los
afectos a la Ley N°20.430”. Esta declaracién inicial pretende reflejar el
espiritu general del Titulo completo. Con todo, veremos que existen
importantes matices, especialmente en el parrafo dedicado a la Politica
nacional de migraciones y en una serie de excepciones al goce de dere-
chos por las personas migrantes.

Este titulo se divide, a su vez, en tres parrafos. El primero, bajo el en-
cabezado “Objetivos”, pretende definir ciertos principios, declaraciones
generales y reglas que informarifan la legislacién migratoria, asi como
habrian de conducir las demds acciones del Estado en esta materia.
Ademds de la “promocion, respeto y garantia de los derechos”, el pé-
rrafo consagra el principio del “interés superior del nifo, nina y adoles-
cente” (art. 4°), el principio de “procedimiento migratorio informado”
(art. 5°), el de “integracién e inclusién” (art. 6°), la “migracion segura,
ordenada y regular” (art. 7°) y dos principios interpretativos: la “inter-
pretacién conforme a la Constitucién y las normas internacionales de
derechos humanos” (art. 11) y el “principio pro homine” (art. 12). Jun-
to con estos principios, contempla dos reglas: la “no criminalizacién”
de la migracién, bajo la forma de la despenalizacién de la migracién
irregular (art. 9°) y una norma de proteccién complementaria que nos
parece mds restrictiva que aquella contemplada en el articulo 4° de la
Ley 20.430 (art. 10°). Finalmente, incorpora una declaracién general
en la cual “el Estado de Chile valora la contribucién de la migracién
para el desarrollo de la sociedad en todas sus dimensiones” (art. 8°).

El segundo parrafo, por su parte, contiene lo que denomina “dere-
chos y obligaciones de los extranjeros”, particularizando el contenido
de ciertos derechos fundamentales en el dmbito migratorio. Asi, por
ejemplo, consagra normas referidas al derecho a la igualdad y la no
discriminacién arbitraria, el acceso a un procedimiento administrati-
vo racional y justo (art. 13), el goce de derechos laborales (art. 14), el



derecho alasalud (art. 15), ala seguridad social (art. 16), a la educacién
(art. 17), y el derecho al debido proceso (art. 21). Junto con ello, incor-
pora tres derechos que en la actualidad no se encuentran internamente
reconocidos de manera explicita: el derecho de acceso a la vivienda
propia (art. 18), la reunificacién familiar (art. 19) y el derecho a enviar
y recibir remesas (art. 20).

Nos parece crucial recalcar que la naturaleza de estas normas no
consiste, en realidad, en ser creadoras de nuevos derechos, ni en es-
tablecer algo asi como un “catdlogo de derechos de las personas mi-
grantes”. Por un lado, la fuente de esta normativa legal son la Cons-
titucién y los tratados internacionales de derechos humanos, que con
anterioridad (y con mayor jerarquia) ya garantizaban estos derechos
a todas las personas, en general, y a las personas migrantes, en parti-
cular. Por otro, la incorporacién de estas normas responde a una ne-
cesidad de especificar su contenido en un dmbito concreto y para una
poblacién que ha sufrido especiales vulneraciones de estos derechos
humanos y fundamentales. Asi, la norma debe entenderse dialogan-
do con una realidad particular, pero jamds restringiendo uno u otro
derecho al aspecto alli desarrollado, ni mucho menos realizando una
enumeracion taxativa.

Bajo esta comprensién, varias de sus normas representan un avan-
ce en el sentido correcto, hacia la mayor proteccién de los derechos
de las personas migrantes. Especialmente destacable resulta la incor-
poracién de los principios interpretativos arménico y pro homine. La
declaracién contenida en el articulo 11, en cuanto a que “las disposi-
ciones de esta ley y sus reglamentos deberdn ser interpretadas siempre
en armonia con los valores, principios, derechos y libertades conte-
nidos en la Constitucién Politica de la Reptblica y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile”, nos
parece que impone un estindar interpretativo exigente y arménico
con diversas normas del derecho internacional de los derechos hu-
manos.*> Asi también, la incorporacién del principio pro persona —en
virtud del cual el articulo 12 ordena la interpretacién “mds amplia
o extensiva’ de las normas que consagran derechos, y la mds restric-
tiva de aquellas que los restrinjan o suspendan—, aunque responde a
un criterio doctrinariamente generalizado, nos parece reflejo de una

62 Creemos que esta norma tiene un sentido andlogo a normas interpretativas conte-
nidas en diversos tratados internacionales de derechos humanos, que obligan a in-
terpretar sus propias disposiciones en un modo que resulte arménico con la garantia
de los derechos y libertades que ellos mismos consagran (por ejemplo, art. 30 de la
DUDH, art. 5° del PIDCP, art. 5° del PIDESC, art. 29 letras a) y d) de la CADH y articulo
81.2 de la CDTMF) o que otros instrumentos reconocen (por ejemplo, art. 29 letras b)
y ) de la CADH). En el caso del articulo 11 de la Ley 21.325, los pardmetros de com-
paracion seran precisamente los tratados internacionales de derechos humanos y la
Constitucién Politica de la Republica.
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correcta comprensién de los derechos de las personas migrantes como
derechos humanos y no meras concesiones del Estado en el ejercicio
de su derecho soberano a controlar las fronteras.®

4.2. Excepcionalidad como regla general, concepcion restrictiva y
transgresiones a la reserva de ley

Con todo, la mayoria de las declaraciones generales relativas a la titu-
laridad y goce de derechos de las personas migrantes viene seguida de
una o varias excepciones que arriesgan vaciar de contenido la garantia.

Al respecto, resulta ilustrativo el modo en que la ley, en su articulo
3°, reconoce el derecho a la libertad ambulatoria, a no ser discriminado
arbitrariamente y a la aplicacién de un procedimiento administrati-
vo racional; pero, inmediatamente después, lo vacia de contenido. En
efecto, los incisos 2° y 4° enfatizan que la titularidad de estos derechos
—a circular libremente dentro del territorio nacional, a elegir su resi-
dencia y a salir del pais— se encontraria sujeta a la situacién migratoria
regular, careciendo de titularidad (de acuerdo con la ley) las personas
que se encontraren en situacion irregular. Ello es especialmente grave
en el caso del inciso 4°, cuya redaccién parece sugerir que pueden li-
mitarse los derechos de las personas extranjeras en formas que resultan
ajenas a la Constitucién y a los tratados internacionales ratificados por
Chile, en la medida en que (a) no se hallen todavia en el territorio na-
cional, (b) hubieren ingresado irregularmente o (c) hubieren incurrido
en algtin tipo de infraccién migratoria que importare su irregularidad,
con posterioridad a su ingreso (como la sobreestadia).

Lo anterior colisiona con lo dispuesto en la propia Constitucién,
asi como en diversos tratados internacionales. Ello, en la medida que
estos cuerpos normativos (1) reconocen el derecho a la libertad ambu-
latoria a todas las personas, independiente de su nacionalidad e incluso
de su situacién migratoria irregular® y (2) exigen siempre que la res-
triccién de los derechos se produzca por ley y de conformidad con la

63 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fundado la aplicacion del principio
pro persona en las normas interpretativas contenidas en el articulo 29 de la CADH,
reconociendo que “se ha desarrollado el principio de la “aplicacién de la norma mas
favorable a la tutela de los derechos humanos” como derivado del articulo 29.b) y la
prohibicion de privar a los derechos de su contenido esencial como derivado del ar-
ticulo 29.a)" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Apitz Barbera y otros contra
Venezuela (2008), parrafo 217).

64 El articulo 39 de la Convencién internacional sobre los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familias, al reconocer el derecho a la libertad ambulatoria, utiliza
deliberadamente el concepto “trabajadores migratorios” (“toda persona que vaya a
realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no
sea nacional’, de acuerdo con el articulo 2.1), sin utilizar la distincién contenida en el
articulo 5° entre trabajadores documentados o indocumentados, de modo que aplica
a ambos. El parrafo 2 del mismo articulo sefala que dicho derecho no podra sujetarse
a ninguna restriccion “salvo las que estén establecidas por ley”y por motivos de segu-
ridad nacional, orden publico, salud y moral publicas, o derechos de terceros.



Constitucién y con los tratados, sin jamds permitir el vaciamiento del
derecho. Es decir, que incluso en lo referido a personas en situacién
migratoria irregular, deben respetarse los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.®

Aplicando estas normas constitucionales e internacionales, las Cortes
se han abierto a acoger acciones de amparo constitucional -interpues-
tas en favor de extranjeros que se encuentran fuera de Chile- contra
el Estado por actos administrativos que amagan la libertad personal y
ambulatoria, en la dimensién del derecho a ingresar al pais.®® Estas sen-
tencias llevan implicito un reconocimiento de titularidad del derecho a
la libertad de circulacién, no solo a quienes han hecho ingreso irregular,
sino incluso a los que se encuentran fuera del territorio nacional.

La ley desconoce este desarrollo constitucional y jurisprudencial del
derecho. En su lugar, adopta un enfoque restrictivo respecto del conte-
nido de la libertad personal y de circulacién, en contradiccién con los
estdndares antes fijados. Esto no es meramente un problema declarati-
vo (del articulo 3°), sino que atraviesa buena parte de las disposiciones
relativas a la garantia de la libertad personal, incluyendo las prohibicio-
nes de ingreso (imperativas y facultativas) y las causales de expulsién.
Tal como se diagnosticé en el Informe 2018 respecto del proyecto, la

65 La Corte IDH ha declarado que “los objetivos de las politicas migratorias deben tener
presente el respeto por los derechos humanos’, de modo que “las distinciones que los
Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables”. Asi, “los Esta-
dos no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de igualdad ante
la ley y la no discriminacién arbitraria a la consecucién de sus politicas publicas, cua-
lesquiera que sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio’, principio que, ademads,
considera constituye una norma de ius cogens (Corte IDH,2003, Opinién Consultiva
0C-18/03 sobre la “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados’,
2003, parrafos 168,172y 173.4).

66 Por ejemplo, en 2019 la Corte de Apelaciones de Santiago acogié un recurso de am-
paro interpuesto en favor de un nifio de nacionalidad haitiana, a quien se habia de-
negado una visa de reunificacion familiar que le permitiria viajar a Chile (véase el rol
Amparo-76-2019). En el tiempo reciente -y a raiz de los obstaculos que la pandemia y
los consiguientes cierres de frontera han implicado para la migracion-, diversas Cortes
de Apelaciones, asi como la Corte Suprema, han acogido acciones constitucionales
de amparo en favor de ciudadanos extranjeros, a quienes se les habia otorgado algun
tipo de visado que, durante la vigencia del cierre de fronteras, fue declarado caduco;
o cuyas solicitudes fueron masivamente rechazadas en virtud del cierre de fronteras.
Existen numerosas sentencias en el ultimo afo, que siguen el siguiente razonamiento
por votacién unanime: “Que, no obstante corresponder al Estado decidir a quién ad-
mite en su territorio y la situacion migratoria de los extranjeros, tales limites al derecho
de ingreso de éstos al pais, no pueden comprometer la esencia del derecho de la libertad
ambulatoria y no debe invertirse la relacién entre el derecho y su restriccion, esto es, entre
la norma general y su excepcion, por cuanto estas Ultimas deben ser necesariamente
aplicadas para proteger los derechos sustanciales, debiendo las restricciones excep-
ciones al ingreso, adecuarse al principio de proporcionalidad que la funcién protec-
tora que garantiza el derecho fundamental, manifestado en el caso de autos con la
autorizacion para el otorgamiento de la Visa de Responsabilidad Democrética en los
términos autorizados por la ley” (SCS 38.274-2021, c. 4°, énfasis agregado; en el mismo
sentido, SCS 49.812-2021).
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ley contempla una serie de restricciones que no se corresponden con los
estindares de derechos humanos previamente enunciados. Asi ocurre
con la prohibicién de ingreso a quienes se encuentren procesados en el
extranjero; con las prohibiciones facultativas —que, en términos gene-
rales, adolecen de un vicio de baja densidad normativa que no permite
excluir la arbitrariedad y dificulta el control de su aplicacién—; am-
plios espacios de arbitrariedad a la hora de imponer nuevos requisitos
al ingreso de personas de un pais especifico, por motivos de “interés
nacional”; con la existencia de causales de expulsién insuficientemente
determinadas y otras normas que obstaculizan la regularidad migrato-
ria. Resulta en especial preocupante que el articulo 133 innove en la
materia, facultando a la Subsecretaria del Interior a expulsar a personas
migrantes, no en virtud de una causal determinada, sino que “en casos
debidamente calificados, fundados en razones de seguridad interior o
exterior”; norma que a todas luces transgrede la reserva legal y la tipici-
dad en materia de sanciones.

Lo propio sucede con el acceso a otros derechos, especialmente a de-
rechos sociales. Algunas normas que consagran dicho acceso, contienen
una habilitacién amplia (y a veces exenta de pardmetros de control) a la
autoridad administrativa para que establezca requisitos adicionales. Asi
ocurre con el derecho a la salud, por ejemplo, en que se declara que “[1]
os extranjeros residentes o en condicién migratoria irregular, ya sea en
su calidad de titulares o dependientes, tendrdn acceso a la salud con-
forme los requisitos que la autoridad de salud establezca, en igualdad
de condiciones que los nacionales” (art. 15).% Este tipo de disposiciones
abre un espacio a la restriccién de derechos sin sujecién al principio
de reserva legal, esto es, que se haga por ley y siempre con la finalidad
de asegurar el ejercicio de los derechos de los demds o por motivos de
moral, orden publico, u otros intereses juridicamente legitimos.*®

67 Para un desarrollo in extenso de los estandares de derechos humanos aplicables al ac-
ceso de personas migrantes al derecho a la salud, véase el Informe 2018, pp. 508-512.
Especialmente relevantes resultan: (i) Lo establecido en el art. 5 de la CADH que, de
acuerdo con la Corte IDH, obliga a los Estados proveer asistencia médica sin discri-
minacién a las personas migrantes e independiente de su situacion migratoria (OC-
18/03, parr. 112). (i) El reconocimiento del derecho a la salud contenido en el articulo
25 de la DUDH y en el 12 del PIDESC, establecido en favor de a todas las personas (de
conformidad con el articulo 2 DUDH, salud. Y (iii) la especial proteccion del acceso a la
salud de urgencia, contemplado en el articulo 28 de la CDTMF.

68 Esta garantia encuentra su fundamento en el principio de que una norma legal repre-
senta mejores garantias de escrutinio y racionalidad. La Corte IDH, interpretando el
articulo 30 de la CADH, concluy6 por unanimidad que “no es posible interpretar la ex-
presion leyes, utilizada en el articulo 30, como sinénimo de cualquier norma juridica’,
sino que “la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma juridica
de caracter general, cefida al bien comun, emanada de los érganos legislativos cons-
titucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segun el proce-
dimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién de
las leyes!” (Corte IDH, OC-6/86, pérrafos 22, 26 y 38.)



Adicionalmente, en la propia ley existen normas que, luego de reco-
nocer un derecho a los extranjeros, establecen excepciones demasiado
amplias al goce del mismo, que arriesgan dejarlo sin contenido exigible.

Es el caso del derecho a la seguridad social, contemplado en el ar-
ticulo 16. Este articulo comienza con una declaracién general garan-
tista y generosa: “Para el caso de las prestaciones de seguridad social
y acceso a beneficios de cargo fiscal, los extranjeros podrdn acceder a
éstos, en igualdad de condiciones que los nacionales, siempre y cuando
cumplan con los requisitos que establezcan las leyes que regulen dichas
materias, y con lo dispuesto en el inciso siguiente”. Sin embargo, el
inciso inmediatamente siguiente restringe el acceso a estas prestaciones
y, con ello, el goce del derecho, al disponer que: “Respecto de aquellas
prestaciones y beneficios de seguridad social no contributivos financia-
dos en su totalidad con recursos fiscales, que impliquen transferencias
monetarias directas, respecto de los cuales no se establezcan, en forma
directa o indirecta, requisitos de acceso que involucren una cierta per-
manencia minima en el pais, se entenderd que s6lo tendrdn derecho a
ellas aquellos Residentes, ya sea en su calidad de titular o dependientes,
que hayan permanecido en Chile, en tal calidad, por un periodo mini-
mo de veinticuatro meses’.

Bajo esta disposicién, se altera la norma general en materia de goce
de derechos previsionales: igualdad como norma general, restriccién
como norma excepcional. Asi, por regla general, las personas migrantes
no podrdn acceder a beneficios como el Bono Marzo, la Asignacién
Familiar y Maternal, el Subsidio al Empleo Joven y el Ingreso Familiar
de Emergencia, y cualquier otro beneficio que tenga las caracteristicas
del inciso citado. En la medida en que estos instrumentos se han trans-
formado en herramientas esenciales a través de las cuales el Estado ga-
rantiza el acceso a la seguridad social de todos y todas, esta disposicién
constituye una restriccién del derecho, tal cual estd consagrado en el
articulo 9° del PIDESC y en el articulo 27.1 de la CDTME, que exige
otorgar el mismo trato que a los nacionales, sin perjuicio de la posibili-
dad de definir “modalidades” para su goce.

Esta restriccién afecta, ademds, los derechos de ninos, nifias y ado-
lescentes, toda vez que acceden a la seguridad social a través de sus pa-
dres y madres. De este modo, a pesar de que el articulo declara que las
restricciones a los beneficios sociales no contributivos no se aplicardn
a NNA ni a beneficios en contextos de educacién, lo cierto es que la
mayoria de las veces si afectard sus derechos, por la via de excluir a sus
madres o padres. Asi lo advirtié la Defensoria de la Ninez, a propésito
de la impugnacién de este mismo articulo ante el TC.*

69 Defensoria de la Nifiez, Oficio N°27, Remite opinién técnica sobre materias de competen-
cia de la Defensoria de la Nifiez en causa N°9930, 24 de febrero de 2021.
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Finalmente, las garantias tendientes a asegurar el derecho a la vi-
vienda adolecen del mismo problema. Asi, el articulo 18 contempla
una doble restriccién. Por un lado, exige detentar la calidad de resi-
dente definitivo, lo que de conformidad con el articulo 79 puede im-
plicar una residencia previa minima de hasta cuatro anos, sin contar
el tiempo de tramitacién de la residencia definitiva (que, actualmente,
podria extenderse por otro ano y medio mds, totalizando mds de cinco
afnos antes de poder acceder al derecho). Por otro, consagra el acceso a
la vivienda propia, sin contemplar las demds formas de tenencia que,
de conformidad con el desarrollo de este derecho humano, deben ga-
rantizarse y protegerse.”’ Adicionalmente, las normas contenidas en el
articulo 175 N°13, que modifica la ley de arrendamiento de predios
urbanos, pretenden acabar con el arriendo abusivo, pero solo a través
de sancionar al oferente (al arrendador abusivo), sin atacar el problema
de raiz: la demanda (el déficit habitacional y el problema de acceso a la
vivienda que las restricciones del articulo 18 agudizan).

4.3. Avance sustantivo en la garantia de derechos laborales

Los problemas diagnosticados mds arriba no se replican respecto de
todos los derechos que la ley consagra. Especificamente, en materia de
derechos laborales la normativa representa un avance sustantivo y muy
esperado. Asi, ademds de la declaracién general contenida en el articulo
14, la misma norma resuelve expresamente que el goce de los dere-
chos laborales no dependerd de la situacién migratoria del extranjero,
obligando al empleador a dar cumplimiento estricto a sus obligaciones
laborales y previsionales.

Junto con ello, el inciso final del articulo 117 contempla una suerte
de “garantia de indemnidad” en materia laboral-migratoria, estable-
ciendo que los migrantes no serdn sancionados por trabajar de manera
irregular si efecttian denuncias contra su empleador por cualquier in-
cumplimiento de la ley y ante cualquier érgano o tribunal. Esta nor-
ma tiende a eliminar una importante barrera para el ejercicio de los
derechos laborales de las personas migrantes y causa de vulneracién de
estos: el miedo a ser denunciados a las autoridades migratorias.

Por ultimo, resulta particularmente beneficiosa para el goce de los
derechos laborales, pero también para los demds derechos —en particu-
lar los sociales—, la incorporacién de un mecanismo de acceso al Rol
Unico Nacional (RUN). El art. 44 dispone que cualquier institucién

70 Comité DESC de la ONU, Observacion General N°4, sobre El derecho a una vivienda ade-
cuada, 6° periodo de sesiones (E/1992/23). De acuerdo con el Comité, la seguridad en
la tenencia debe contemplar no solo la propiedad, sino también el arriendo e incluso
la tenencia precaria. Llama la atencion, justamente, la exclusién del acceso a la vivien-
da en forma de arriendo, cuando la poblaciéon migrante es la que mas utiliza esta forma
de acceso y puede beneficiarse de dicha politica publica.



publica (o privada de prevision, salud o educacién) podra solicitar al
Registro Civil que asigne un Rol Unico Nacional a cualquier extranjero
que requiera sus servicios. La misma norma establece que, en situacio-
nes de urgencia, el RUN no podrd ser obstdculo para el otorgamiento
de los servicios o prestaciones requeridas. A pesar de que el desarrollo
concreto del mecanismo queda sujeto a un reglamento por dictarse,
nos parece que la norma podria permitir acabar con uno de los obstd-
culos mds importantes que experimentan las personas migrantes en el
ejercicio de sus derechos y en el acceso a servicios publicos.

4.4. Otras perspectivas en juego: persistencia de la doctrina de la
seguridad nacional

Junto con las dudas sefialadas respecto de la efectividad del llamado
“enfoque de derechos”, es importante notar que persisten en la ley —tal
cual ha sido el tenor de nuestras legislaciones anteriores— la seguridad
nacional y la “utilidad del migrante” como los enfoques predominan-
tes. En ese sentido, diversas normas develan que, en el intento legisla-
tivo por conjugar estos tres principios, muchas veces no han primado
los DDHH.

La existencia de estos enfoques se hace patente en la regulacién acer-
ca de la Politica Nacional de Migracién en el articulo 22, para la cual
se habrdn de tener en consideracién, entre otros: (i) Elementos relacio-
nados con la seguridad nacional: “la politica de seguridad interior y
exterior del Estado, y el resguardo del orden publico, especialmente en
lo referente a la prevencién y represién del crimen organizado transna-
cional, del narcotrifico y del terrorismo, del tréfico ilicito de migrantes
y de la trata de personas” (N°3). (ii) Elementos relacionados con la
utilidad de la migracién: “la realidad local, social, cultural, econédmica,
demogrifica y laboral del pais” (N°1), “los intereses de los chilenos en
el exterior (N°5), “la contribucién de la migracién al desarrollo social,
econémico y cultural del pais”™ (N°7). Y (iii) “el respeto y promocién
de los derechos humanos del migrante (...) con especial preocupacién
por grupos vulnerables como nifios, nifias y adolescentes, mujeres, per-
sonas con discapacidad y adultos mayores” (N°2).

4.4.1. ¢Se ha incorporado el principio de regularidad y la no
criminalizacion?
Una de las esperanzas cifradas en la nueva legislacién consistia en la
incorporacién del principio de regularidad migratoria, asi como de la
no-criminalizacién. Sin perjuicio de que ambos se encuentran formal-
mente reconocidos, existen importantes obstdculos a su eficacia.

El primero de estos avances formales consiste en la no-criminali-
zacion, en virtud de la cual se declara que “la migracién irregular no
es constitutiva de delito”. Esta norma deja atrds la consagracién de los
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delitos de ingreso irregular de los articulos 68 y 69 del actual Decreto
de Ley 1.094. Con todo, para quienes nos desempenamos en la defensa
de los derechos de las personas migrantes, esta norma abre un espacio
de incertidumbre precisamente para todos aquellos migrantes que ha-
yan ingresado por paso no habilitado.

Actualmente, la normativa dispone que la expulsién de quienes hu-
bieran hecho ingreso irregular solo se producird una vez cumplida la
condena penal, lo que supondria el desarrollo de una investigacion,
un proceso penal racional y justo, con acceso a defensa juridica, y una
sentencia dictada por un juez con competencia penal. Todas, garantias
para el imputado. Como se desarrollé en extenso en el apartado 2, las
Intendencias tipicamente han prescindido de la via penal, imponiendo
la sancién administrativa de hecho.

Contra esta sancién administrativa, las Cortes del pais han acogido
recursos de amparo, reprochando precisamente la omision de las garan-
tias procesales asociadas al juicio penal, asi como el déficit de fundamen-
tacién de las 6rdenes, que solo invocan informes policiales. En este mar-
co, la derogacién del delito de ingreso irregular eliminard este requisito,
permitiendo que sea la administracién la que, por si y ante si, determine
la ocurrencia del ilicito y la aplicacién de la sancién. Asi, contraintuitiva-
mente, la despenalizacién del ingreso irregular podria hacer mds dificil
controlar el ejercicio del ius puniendi estatal, especialmente ante la falta
de un procedimiento administrativo con garantias de debido proceso,
como ocurre en la nueva ley.

4.4.2. Obstaculos para el principio de regularidad: persistencia de los
problemas diagnosticados en el Informe 2018

Finalmente, a lo largo de la tramitacién del proyecto persistieron —y
hoy son ley— varios de los problemas que se habian diagnosticado en re-
lacién al régimen de visado. Uno muy crucial consiste en la prohibicién
de cambio de calidad migratoria” que, en conjunto con la ausencia de
un visado de oportunidades laborales que pueda obtenerse en fron-
tera, podria acarrear un aumento en la irregularidad migratoria por
sobreestadia de permanencias transitorias (el simil al actual permiso de
turismo). La consecuencia préctica de esta normativa serd transformar
el grueso de los permisos de residencia en visados consulares, al punto
de que quienes ingresen al pais en calidad transitoria, deberdn siempre
salir de Chile para obtener un visto consular una vez estando afuera

71 Elarticulo 58 de la Ley 21.325 establece: Articulo 58.- Cambio de categoria o subcate-
goria migratoria. Los titulares de permiso de permanencia transitoria que se encuen-
tren en el pais no podran postular a un permiso de residencia, salvo que cumplan con
los requisitos establecidos en el articulo 69.



(salvo algunas excepciones relacionadas con la unidad familiar).””

Tal y como se diagnosticé en el Informe 2018 —y se ha reafirmado
por la evidencia empirica acerca del aumento de flujos de migracién
irregular a propésito de imposiciones de vistos consulares de turismo—
“la experiencia chilena ha demostrado que los visados consulares no
funcionan cuando hablamos de flujos migratorios abundantes””® De
este modo, la herramienta elegida por el legislador para “controlar” la
migracién o administrar los flujos resulta no solo tremendamente gra-
vosa (en tanto arriesga sumir en la irregularidad a un porcentaje mayor
de personas), sino derechamente inidénea. No se condice, pues, con es-
tindares de derechos humanos en la materia, que exigen —como hemos
dicho mds arriba— que las medidas adoptadas cumplan con estindares
de proporcionalidad, razonabilidad y dignidad. Adicionalmente, la de-
legacién a la politica nacional migratoria de determinar qué extranjeros
podrin eximirse de la prohibicién de cambio de calidad migratoria,
constituye una infraccién de la reserva legal y una ventana para posi-
bles discriminaciones arbitrarias.

5. CONCLUSIONES

La pandemia ocasionada por la Covid-19 ha aumentado las vulnera-
bilidades de las personas en movilidad humana. Se ha mantenido un
aumento paulatino de la migracién global, pese a la pandemia, y, en
nuestro continente, la continuidad de los procesos migratorios de na-
cionales de paises como Venezuela y Haiti. En Chile podemos encon-
trar algunas consecuencias tangenciales de la pandemia que resultan
positivas, como el aumento en la digitalizacion de los trdmites migra-
torios; pero que no son contrapeso a las problemdticas que han surgido
o se han exacerbado en materia de movilidad humana en el pais.

Dado que la pandemia no ha acabado con las crisis en los paises
de origen de las personas migrantes, sino que, por el contrario, las ha
profundizado, muchas personas han optado por la migracién como
alternativa, sin importar si pueden o no acogerse a un proceso regular
de movilidad.

Ahora bien, entre todas las herramientas de politica migratoria va-
lidas, deben siempre seleccionarse aquellas mds idéneas para lograr
el objetivo esperado. En el caso de Chile, aunque se resté del Pacto

72 Al respecto, el articulo 69 dispone que “se podra conceder a quienes acrediten tener
vinculos de familia con chilenos o con residentes definitivos, a aquellos cuya estadia
sea concordante con los objetivos de la Politica Nacional de Migracion y Extranjeria,
y en otros casos debidamente calificados por la Subsecretaria del Interior mediante
resolucion, previo informe del Servicio”.

73 Informe 2018, op. cit., p. 503.
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mundial para una migracién segura, ordenada y regular, adoptado en
2018 con el auspicio de las Naciones Unidas, lo cierto es que el actual
gobierno ptblicamente ha argumentado que la seleccién de las herra-
mientas de politica migratoria responde a los objetivos enunciados en
el titulo de dicho Pacto. Una de estas herramientas, probablemente la
principal, ha sido el endurecimiento de los requisitos migratorios de
ingreso al pais. Esto, a través del establecimiento de visados consula-
res obligatorios para personas provenientes de paises con altos flujos
migratorios hacia Chile, como son Venezuela y Haiti, lo cual ha sig-
nificado, como adelantamos en el /nforme 2018, un contrapropdsito,
pues, de hecho, han aumentado los ingresos irregulares al pais, preci-
samente por la falta de acceso a las vias regulares para la migracién.
Dicho en palabras simples, frente a una situacion de necesidad, como
la que viven las personas provenientes de paises latinoamericanos en
crisis, la emigracién puede presentarse como Unica alternativa para
tener una vida digna, y dicho proceso se buscard a toda costa. Si las
vias regulares de acceso no dan abasto, por ejemplo, por el bajo otor-
gamiento de visados consulares, el cierre masivo de solicitudes o la
lentitud de los procesos, entonces las vias irregulares aparecen como
opcion cierta y concreta.

Lo anterior ha provocado un aumento exponencial de los ingresos
a Chile por pasos no habilitados, situacién que encontré un primer
punto critico, en febrero de 2021, en las cercanias del paso fronterizo
Colchane-Pisiga, y que se ha mantenido a lo largo del ano. Evidente-
mente, el ingreso en masa de migrantes al territorio nacional provocé
significativas concentraciones de personas extranjeras en algunas loca-
lidades del pais, lo que trajo un descontento generalizado de la pobla-
cién en aquellas ciudades o pueblos pequenos que no estdn preparados
para una recepcién de esa magnitud. Esto ha resultado atin mds grave
en el contexto de la crisis sanitaria, donde el distanciamiento social es
una de las herramientas mds eficaces para prevenir contagios.

Frente a esta situacion y bajo la 16gica de “ordenar la casa”, el gobier-
no de Chile ha reaccionado llevando a cabo procedimientos de expul-
sién no solo ilegales sino ademds colectivos, los cuales se encuentran
prohibidos por el derecho internacional de los derechos humanos. Pese
a los llamados de atencién de diferentes organizaciones e instituciones
internacionales, dichos procedimientos no han cesado. Estas irregula-
ridades y verdaderas transgresiones a los derechos humanos de las per-
sonas migrantes han obligado al Poder Judicial, a través de sus Cortes
superiores de justicia, a tomar cartas en el asunto. En efecto, mediante
fallos en el marco de acciones de amparo, las Cortes han revocado las
medidas de expulsién de un gran nimero de personas migrantes, las
que si aun no han sido deportadas, podrian buscar la regularidad mi-
gratoria, o, estando ya fuera del pais producto de la expulsion, pueden



intentar regresar directamente o a través de la obtencién de un visado
consular, si es el caso.

En materia de derechos politicos —especialmente en relacién con el
proceso constituyente— hemos detectado que, si bien el estdndar chile-
no es particularmente elevado en cuanto a conferir a las personas mi-
grantes derechos de participacién politica, existen problemas relevantes
en su ejercicio y eficacia. Lo anterior, tanto en lo que respecta a la baja
proporcién de la poblacién migrante que se encuentra efectivamente
habilitada para sufragar, como en la participacién efectiva de esta en
los distintos procesos electorales, en los cuales alcanza porcentajes ex-
tremadamente bajos. Adicionalmente, la normativa constitucional vi-
gente —en los articulos 13, 14, 29° transitoria y siguientes—, asi como en
una diversa normativa legal, ha generado problemas de interpretacion,
desembocando en la vulneracién del derecho de las personas migran-
tes a patrocinar candidaturas, de manera incompatible con el derecho
humano a la igualdad, a la no discriminacién arbitraria y a la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos. Por tltimo, vemos
con preocupacién que haya existido voluntad politica en el Congreso y
el Ejecutivo para restringir mds el derecho a sufragio de los extranjeros,
a través de una reforma legal; y, consecuentemente, destacamos como
positiva la decisién del Tribunal Constitucional de declarar inconstitu-
cional aquella norma propuesta.

En lo pertinente a la nueva Ley de Migracién y Extranjeria, se evi-
dencian avances en el reconocimiento formal de derechos humanos
a las personas migrantes, asi como en algunas normas destinadas a
asegurar su ejercicio (especialmente destacable resulta el articulo 44
sobre obtencién de Rol Unico Nacional). Sin embargo, la mayoria de
las normas relativas a derechos fundamentales se encuentra seguida de
excepciones demasiado amplias o delegaciones indebidas al ente regu-
lador, que infringen la reserva legal.

Por otra parte, en materia de “regularidad migratoria y no criminali-
zacién”, hemos detectado obstdculos importantes, relacionados con un
diseno institucional que se obstina en intentar trasladar la frontera al
Consulado y hacer caso omiso de los efectos que los visados consulares
han tenido en los flujos migratorios y el aumento de ingresos irregula-
res. Estas medidas arriesgan aumentar la irregularidad migratoria —ya
no solo por ingresos clandestinos, sino también por sobreestadias difi-
ciles de solucionar—, aumentando la precariedad juridica y material que
afecta a las personas migrantes.

Todo lo anterior desemboca en la desproteccién general y colecti-
va de las personas que el Estado debe proteger, pues a la vez que se
desasiste a las personas migrantes en Chile, se desampara a la poblacién
en general, la que ve afectada, de una u otra forma, sus derechos debido
al abandono y falta de respuestas certeras por parte del Estado.
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6. RECOMENDACIONES

Se recomienda al gobierno detener los procedimientos de ex-
pulsiones colectivas de personas migrantes y realizar un andlisis
objetivo y verdaderamente razonable de la situacién personal,
familiar y proteccional de las personas expulsables.

Se recomienda al Estado de Chile la creacién, ya sea por la via
administrativa o de reforma legal, de un procedimiento admi-
nistrativo que contemple las garantias de un debido proceso,
el cual permita a las personas migrantes aportar antecedentes
y alegaciones y, en general, defenderse de manera previa a su
eventual expulsién del pais.

Se recomienda al gobierno buscar mecanismos de gestién de
las migraciones que contemplen la situacién territorial propia
de la zona de que se trate, adecuando las politicas migratorias a
los desafios y necesidades de la comunidad receptora, siempre
respetando, promoviendo y protegiendo los derechos humanos
de las personas migrantes.

Se recomienda al Servicio Electoral ajustar los criterios con que
ha aplicado las normas contenidas en la reforma constitucional,
en la Ley sobre votaciones y escrutinios y en la Ley orgdnica
constitucional sobre municipalidades, permitiendo a las per-
sonas extranjeras patrocinar candidaturas independientes, de
conformidad con las demds normas constitucionales y legales
aplicables.

Se recomienda a la Convencién Constitucional abordar la dis-
cusién sobre los derechos politicos de las personas migrantes
desde una perspectiva progresiva —compatible con su categoria
de derechos humanos y fundamentales— y honrando la historia
constitucional chilena consistente en la ampliacién sucesiva de
los derechos en este dmbito.

Se recomienda introducir reformas a la nueva Ley de Migra-
cién, para corregir las infracciones a la reserva legal, eliminando
la delegacion al ente regulador en aquellos espacios que se han
identificado como improcedentes; asi como ampliar el goce de
los derechos humanos (especialmente econémicos y sociales), de
un modo coherente con su estatuto de derechos fundamentales.
Se recomienda el establecimiento de visados fronterizos por la via
administrativa (a través del Decreto de subcategorias migratorias)
o, eventualmente, a través de la reforma legal. Especialmente se
sugiere la modificacién de la norma que impide el cambio de ca-
tegoria migratoria.
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RESUMEN

El capitulo presenta reflexiones sobre las situaciones y hechos de violen-
cia acaecidos en el periodo en estudio con relacién al conflicto -hists-
rico y actual- entre el pueblo mapuche y el Estado chileno, analizando
algunos de los puntos criticos que impiden la posibilidad de un didlogo
politico, fructifero y duradero, que permita poner fin a las graves situa-
ciones de violencias multiples y el reconocimiento de las demandas de
los derechos colectivos del pueblo mapuche.

PALABRAS CLAVES: Pueblo mapuche, seguridad y orden piblico,
Wallmapu, violencias, territorios indigenas, Constitucion.
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INTRODUCCION

Hace varias décadas en el sur del pais, especialmente en las regiones
de La Araucania y BioBio, se vive una situacién compleja de multiples
violencias que se contraponen, donde se ven afectados todas y todos
los habitantes, sin que se observe un camino cercano a una solucién.
Lo que se ha denominado, de forma errada y sesgada “conflicto mapu-
che”, no permite dar cuenta de las numerosas dimensiones que tiene la
situacién actual, puesto que pone el foco en uno solo de los actores, el
pueblo mapuche, responsabilizindolo de toda la violencia en la zona y
acusdndolo de la radicalizacién de las violencias, sin que exista un and-
lisis profundo sobre este fenémeno. Esta visién deja de lado a multiples
actores que con sus acciones son parte fundamental del incremento de
la conflictividad que repercute no solo en las comunidades especificas,
sino en toda la poblacién que habita en dichas regiones. Nos referimos,
en especial, al rol que ha cumplido histéricamente el Estado de Chile
con sus instituciones, a las empresas forestales, a las agrupaciones de
propietarios de los territorios que son reivindicados por parte de los
pueblos indigenas y a los medios de comunicacién, entre otros.

Como se ha dicho en Informes anteriores, la relacién entre los pue-
blos indigenas, en particular el pueblo mapuche, y el Estado chileno
es muy profunda y compleja y ha estado marcada por la desconfian-
za, dado el incumplimiento de los acuerdos y promesas y la falta de
entendimiento mutuo. A ello han contribuido los gobiernos de las
tltimas décadas con su tendencia a enfocar la politica publica referi-
da a los pueblos indigenas como un asunto de pobreza y de modelos
tnicos de desarrollo econémico, por un lado, y de seguridad publica,
por el otro. Esta visién ha hipotecado el didlogo politico y de respeto
y reconocimiento de sus derechos humanos en concordancia con los
instrumentos internacionales ratificados por Chile. La evidencia mds
paradigmdtica de esta omision es la ausencia, hasta hoy, de recono-
cimiento constitucional de los pueblos indigenas y de sus derechos
colectivos y que fue expresamente rechazado en la dltima reforma
constitucional de 2005.
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Como hemos constatado y reiterado hace afios en este Informe, al
igual que lo han hecho multiples 6rganos de derechos humanos de las
Naciones Unidas, a pesar de los esfuerzos realizados y las legislaciones
aprobadas, Chile tiene una deuda con el reconocimiento de los dere-
chos colectivos de los pueblos indigenas. Chile, junto con Uruguay y
Surinam, es uno de los Gnicos tres paises de Latinoamérica que no es-
tablecen el reconocimiento explicito a la existencia de los pueblos indi-
genas en la Constitucién. Ese reconocimiento de los pueblos indigenas
se encuentra consagrado solo a nivel legal, principalmente a través de
la Ley Indigena 19.253 de 1993, y en otras normativas. Sin embargo,
este reconocimiento a la existencia de “etnias”, como lo hace dicha ley,
ha sido estimado insuficiente bajo los estdndares internacionales sobre
derechos humanos de los pueblos indigenas.

Tras el estallido social (en adelante, también, estallido), originado en
octubre del 2019, se inicié el camino hacia un proceso constituyente,
que comenzd formalmente, en julio de 2021, mediante la instalacién
de una Convencién Constitucional compuesta por 155 convencionales
constituyentes, entre los cuales hay 17 representantes de los pueblos
indigenas que fueron electos mediante el sistema de escanos reserva-
dos. De ellos, siete representan la diversidad territorial y de pensamien-
to del pueblo mapuche. A pesar de las dificultades en el proceso de
aprobacién de estos 17 escanos, a las que nos referimos en el Informe
2020 -que permiti6 avizorar las complejidades que se enfrentarian en
el reconocimiento constitucional y en la concrecién de la plurinacio-
nalidad en el Estado chileno-, las sefales de cambio y reconocimiento
constitucional de los derechos colectivos de los pueblos indigenas son
prometedoras y esperanzadoras.

Asi, en su primera sesion, la Convencién escogié para la presidencia
a una mujer mapuche, Elisa Loncon Antileo; se establecié el principio
de la plurinacionalidad como eje transversal para todo el trabajo de la
Convencién; se instauré que en todas las comisiones que se formen
deberd existir representacién indigena, y se cre6 una comision transito-
ria de participacién y consulta indigena, cuyo estdndar normativo serd
la Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones
Unidas, entre otros importantes y promisorios avances.

Al mismo tiempo, es relevante sefialar que, al igual que al interior de
la sociedad chilena, hay sectores de los pueblos indigenas, en particular
del pueblo mapuche, que se han manifestado en contra de la existen-
cia de escanos reservados y de la participacién de los pueblos origi-
narios en el proceso de redaccién de la nueva Constitucién. Muchas
de estas organizaciones, especialmente comunidades de sectores de la
localidad de Malleco, el Consejo de Todas las Tierras, la Coordinado-
ra Arauco-Malleco (en adelante, CAM), entre otras, se han mostrado
en contra del proceso constituyente, considerdndolo como un espacio



institucional, perteneciente al Estado chileno, no representativo de sus
intereses y demandas. Serd, sin duda, un desafio importante encontrar
escenarios de didlogo con aquellos sectores que han rechazado el pro-
ceso, intentando conciliar sus demandas con las posibilidades que abre
la nueva Constitucién.

Como contracara a estos cambios y desafios mds esperanzadores,
en los dltimos afios y meses, existe un preocupante clima de violencias
multiples en zonas de las regiones de La Araucania y del Biobio, donde
confluye la violencia ejercida por el Estado por medio de las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica —fundamentalmente, Carabineros y, a
veces, la Policia de Investigaciones-; la que ejercen particulares contra
personas o comunidades indigenas y aquella proveniente de grupos su-
puestamente ligados a la reivindicacién territorial mapuche, quienes
actiian, en ocasiones, cometiendo delitos, principalmente incendios,
los que hoy no solo afectan a empresas forestales, sino también a escue-
las, a iglesias a centros de salud y a particulares. Estas organizaciones,
dentro de las cuales la mds conocida es la CAM, legitiman, segtin han
senalado, “la violencia politica y la autodefensa como armas legitimas
de nuestro pueblo, para desarrollar la resistencia y el control territorial”,
aunque aclaran en sus comunicados que no atentardn contra la pobla-
cién civil o mapuche.® Sin embargo, en los hechos, en este clima de
multiples violencias, toda la poblacién, mapuche o no, se ve afectada.

Es importante advertir que no se puede tratar de la misma mane-
ra la violencia ejercida desde el Estado y la de grupos reivindicativos,
aunque su actuar sea violento. No es posible simplificar la realidad
social y cultural de las diversas dimensiones del conflicto, creando una
suerte de simetrfa de responsabilidades. No es lo mismo la violencia
institucional y estructural —que puede ser ejercida por el Estado y sus
instituciones, en especial aquella que proviene de las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica-, que la violencia ejecutada por grupos armados
que reivindican la autonomia mapuche o por aquellos que se oponen
a dichos grupos. Es obligacién del Estado prevenirla adoptando todas
las medidas de debida diligencia y garantizar la seguridad de todos los
habitantes, mediante el uso proporcional de la fuerza y el pleno respeto
de los derechos humanos.

Este conflicto tiene raices histéricas profundas y arraigadas que se han
mantenido y agudizado. Las inicialmente pacificas protestas y recupera-
ciones de tierra que empezaron en los afios noventa —ejecutadas por mo-
vimientos mapuche* y respondidas por el Estado con la criminalizacién

3 Mapuexpress.cl:“Comunicado de Comunidades agrupadas en la CAM: Con resistencia y
control territorial avanzamos hacia Liberacion Nacional Mapuche’; 15 de abril de 2021.

4 Fernando Pairican, Malon: La rebelién del movimiento mapuche, 1990-2013, Editorial Pe-
huén, 2014.
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por la via judicial-, se han tornado mds violentas, especialmente cuando
el Estado chileno comenzé a responder con represion policial y leyes de
excepci6n aplicadas en forma directa a personas mapuche.

En la actualidad, se ha incrementado substancialmente la enverga-
dura del conflicto, aumentando el nimero de muertos y heridos pro-
ducto tanto del actuar policial, como de acciones cometidas por grupos
armados civiles que reivindican la autonomia territorial mapuche; se
han multiplicado las acciones de sabotaje de grupos armados mediante
incendios y cortes de caminos, y se han incrementado los procesos
de recuperacion territorial desde las comunidades indigenas producto,
entre otras cosas, de la alarmante falta de accién por parte de la Cor-
poracién de Desarrollo Indigena (en adelante, también, Conadi) en
las entregas de tierras,” como veremos mds adelante. Por su parte, los
allanamientos y procedimientos policiales en comunidades han estado
enfocados en la proteccién de las empresas forestales y los desalojos
de los territorios reivindicados, sin respetar, en muchos casos, el uso
proporcional de la fuerza, afectando particularmente a ninos, nifas
y adolescentes (en adelante, NNA) mapuche que han sido objeto de
detenciones ilegales, lesiones graves, torturas y malos tratos.

En este capitulo se consideran, a modo de referencia, algunos hechos
ocurridos entre mayo de 2020 y agosto de 2021, aproximadamente,
con el fin de hacer una reflexién mds general respecto al conflicto y su
desarrollo histérico. Se analizan las acciones de algunos de los actores
que intervienen, ponderando las obligaciones que tiene el Estado para
hacer frente a este conflicto de multiples violencias.

Teniendo en consideracién lo sefialado, en este capitulo nos referire-
mos a algunas de las dimensiones de la violencia ejercida por el Estado
y sus instituciones para poder dar cuenta del panorama general en esta
materia. Por una parte, nos referiremos a aquellas violencias ejercidas
por las fuerzas policiales en el territorio ocupado por las comunidades
mapuche, donde se ha desplegado una presencia policial constante, in-
tensificada mediante allanamientos, controles, casos de montajes, en
especial situaciones violentas que involucran a NNA mapuche. Ade-
mds, revisaremos otra arista de la violencia estatal que es producida por
la falta de didlogo politico y el acento gubernamental en la agenda de
seguridad publica. En este sentido, nos referiremos a los proyectos de
ley presentados y a las actuaciones y acciones del Ejecutivo en relacién
con la politica publica mapuche.

Las dimensiones que se abordardn en este capitulo no representan
formas tnicas en que el Estado ejerce violencia contra los pueblos y
comunidades indigenas, puesto que, de acuerdo a un andlisis integral,

5 BioBioChile.cl: “Comunidades mapuche se toman acceso de Conadi en Temuco: acu-
san retraso en entrega de tierras’, 6 de junio de 2021.



esa violencia tiene un cardcter sistémico y permea todas las estructuras
estatales e institucionales. Es muy relevante la violencia generada por
los graves impactos ambientales que producen las empresas forestales y
otros proyectos econémicos en territorios indigenas; la falta de recono-
cimiento y promocién de sus derechos colectivos, el despojo territorial,
la falta de titulacién de las tierras, el loteo de tierras reivindicadas por
comunidades mapuche para la venta a privados, la demora y falta de
justicia efectiva de los procesos judiciales en casos emblemadticos, el uso
indiscriminado de leyes de excepcidn, y la manera en que los tribuna-
les se han hecho cargo del reconocimiento de sus derechos colectivos
especificos, especialmente en el 4mbito penal.

Por otra parte, también nos referiremos a las acciones de violencia
que ejercen algunos grupos pertenecientes a los movimientos reivindi-
cativos mapuche. En especial, abordaremos el incremento de los aten-
tados, incendios, actos de sabotaje, las denuncias de narcotréfico al
interior de comunidades mapuche y la inseguridad en las carreteras y
caminos de la zona. Sin duda alguna, estos hechos acaparan la atencién
medidtica y el interés puablico, y reafirman el fracaso en la obligacién
que tiene el Estado de garantizar la seguridad y el respeto de los dere-
chos humanos de todas las personas.

1. EL GOBIERNO Y LA RETORICA DEL ENEMIGO, EL COMBATE Y LA GUERRA

Durante el periodo que se analiza, la mayoria de las declaraciones del
gobierno, en estos temas, se enfocaron en remarcar la gravedad de la si-
tuacién que se vive en la Regién de La Araucania y la necesidad de una
respuesta penal firme, usando frecuentemente un lenguaje que hace
alusién a conceptos bélicos.

Por ejemplo, el exministro Victor Pérez se referia constantemente a
grupos “violentistas y terroristas™ o a la existencia de “grupos con capaci-
dad militar” y a la “politica del terror”,® afirmando, en maltiples ocasio-
nes, que en este conflicto no hay presos politicos.” En variadas instancias,
el gobierno y sus representantes han hecho alusién a que detrds de los

6 La Tercera.com: “Victor Pérez, nuevo ministro del Interior: ‘Tenemos una tarea funda-
mental, que es garantizar a los chilenos que participen en un plebiscito seguro y tran-
quilo”, 28 de julio de 2020.

7  LaTercera.com:“Pérez en su primera visita a La Araucania: asegura que en Chile ‘'no hay
presos politicos’y que existe ‘evidencia’ de que en la zona operan grupos con ‘capaci-
dad militar”, 31 de julio de 2020.

8 ElMostrador.cl:“Ministro Pérez por muerte de joven tras incendio de cabafas en Cafie-
te:'Hay grupos que quieren instaurar una politica del terror”, 8 de septiembre de 2020.

9 LaTercera.com:“Pérez en su primera visita a La Araucania: asegura que en Chile 'no hay
presos politicos’y que existe ‘evidencia’ de que en la zona operan grupos con ‘capaci-
dad militar”, 31 de julio de 2020.
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hechos de violencia hay grupos organizados que es necesario enfrentar.
El coordinador de la Unidad de Coordinacién de la Macrozona Sur,
Pablo Urquizar, sostuvo que “existe una especie delictual distinta y estas
son organicas radicalizadas de terrorismo.”'” Por su lado, el presidente Pi-
fiera la mayoria de las veces se refiere al “combate” contra la violencia y el
terrorismo,'" o sefiala que “nos enfrentamos” con grupos con capacidad
militar, armados, financiados, organizados, etc. En sus declaraciones se
encuentran frecuentes interpelaciones al Congreso para que se aprueben
una serie de leyes de seguridad publica, como tnica manera de resolver
el conflicto. Se trata de una mirada que no ve el trasfondo de la violencia
politica mapuche, que no se detiene ni en las causas ni en sus razones.

Es importante sefalar que esta retdrica del gobierno no se circunscribe
al conflicto en la zona de La Araucania, sino que también fue, con fre-
cuencia, utilizada para referirse a los manifestantes durante el estallido
social, y en relacién a la migracidn, al narcotréfico y a la delincuencia en
general. Estamos ante una visién de los conflictos sociales que no permi-
te detenerse en sus causas ni menos en sus posibles soluciones, y que solo
centra su atencion en la respuesta penal y de control social. Esto dltimo,
sin desconocer, por cierto, la importancia de dicha respuesta —siempre
que sea adecuada y proporcional-, en la medida que responde a la obli-
gacién de proteger los derechos humanos de todas las personas.

De esta manera, el foco del gobierno, durante el periodo que se ana-
liza, muestra una visién centrada en el despliegue de fuerzas policiales
en la zona y en el incremento del presupuesto destinado a Carabineros
y la Policia de Investigaciones, especialmente en uso de tecnologia, ve-
hiculos y armamento.'” Ademds, se han impulsado ciertos programas,
tales como el Plan Impulso Araucania,” el Acuerdo Nacional por La
Araucanifa' y el Programa para Victimas de Violencia Rural,” que no
han tenido un impacto significativo en la situacién regional. Los dos
primeros programas no fueron implementados.

Otro hito importante, ocurrido durante este periodo, es la creacién
de la Unidad de Coordinacién de la Macro Zona Sur,'® cuyo actual

10 LaTercera.com:“Coordinador de la macrozona sur:‘Cuando vemos parlamentarios cri-
ticando la accién del Estado yo me hago la pregunta jqué estd haciendo el Congreso
hoy dia?”, 26 de mayo de 2021.

11 ElMostrador.cl:“Pifiera aprovecha la Cuenta Publica para insistir en su agenda de segu-
ridad y apura al Congreso para que apruebe los proyectos”, 31 de julio de 2020.

12 LaTercera.com:“El reservado y recién inaugurado centro de Inteligencia de La Arauca-
nia que reune a policias, FF.AA. y Gendarmeria”, 5 de noviembre de 2020.

13 LaTercera.com:“Ministra Rubilar se compromete a revitalizar plan de apoyo a La Arau-
cania’, 17 de agosto de 2020.

14 Gob.cl:"Acuerdo Nacional por La Araucania’, 24 de septiembre de 2018.

15 Ministerio del Interior y Seguridad Publica, “Programas para victimas de violencia rural
en La Araucania’, 2019.

16 El Mostrador.cl: “Tenemos una deuda pendiente’: Gobierno anuncia conformacién de
Comité Wallmapu para enfrentar la situacion en La Araucania’, 8 de septiembre de 2020.



coordinador es el mencionado Pablo Urquizar, quien asume la coordi-
naci6n Policial, la persecucién penal, el Programa de Apoyo a Victimas
y la gestién de gobierno en la zona."” El coordinador ha senalado en
varias oportunidades que, en su opinién, los grupos extremistas se es-
conden tras reivindicaciones ancestrales, pero lo que realmente hay de-
tras de eso serfa “narcotrafico, robo de madera, trafico de armas, robo
de vehiculos™.'® Segtin el coordinador, la férmula para enfrentar este
conflicto es, primero, condenar totalmente y sin matices la violencia y,
segundo, aumentar la presencia del Estado en su conjunto.

Es importante hacer hincapié en las reiteradas urgencias dadas por el
gobierno a una serie de proyectos de ley que se encuentran actualmente
en tramitacién en el Congreso.” Dentro de los proyectos de ley que el
gobierno ha pedido aprobar, encontramos los siguientes:

* Ley Juan Barrios.

* Ley que moderniza Carabineros.

* Ley que crea un Estatuto de Proteccién de las Policias.

* Ley que perfecciona y hace més eficaz la persecucién contra el
terrorismo.

* Ley que perfecciona y hace més eficaz la lucha contra la droga.

* Ley que da mds instrumentos para combatir el robo de madera.

* Ley para tener un mejor control de armas.

* Ley de proteccién de la infraestructura critica.

De estos, al que mds énfasis le ha dado el gobierno es al proyecto de ley
conocido como “Juan Barrios”, que introduce modificaciones al Cédi-
go Penal en lo referente al delito de incendio, endureciendo las penas.

En breves palabras, este proyecto de ley establece que cuando se
atente, se incendie, se queme un camién o un bus y haya resultado de
muerte, la pena va a ser desde 15 afios y un dia hasta cadena perpetua,
es decir, presidio mayor en su grado méximo. En los demds casos, la
pena es de presidio mayor, es decir, entre 5 y 20 afos de prisién. El ori-
gen de este proyecto de ley surge luego de la muerte de Juan Barrios, un
camionero que falleci6 en un ataque incendiario, en febrero de 2020,
mientras dormia en su camidn.

Es evidente que el gobierno responde a una preocupacién legitima
por el incremento de la violencia en lo que el Ejecutivo y los medios
denominan como “Macrozona Sur”, que incluye algunas provincias de
las regiones de La Araucania y el Biobio, puesto que en esos lugares se

17 Interior.gob.cl: “Gobierno informa nuevos miembros que reforzaran la accion de Go-
bierno en materia de seguridad publica en la Macrozona Sur”, 15 de marzo de 2021.

18 LaTercera.com:“Pablo Urquizar:‘El primer objetivo es que esta violencia sea condena-
da por toda la clase politica sin matices”; 2 de abril de 2021.

19 lbid.
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ha producido un importante aumento de este tipo de hechos violentos.
Segtin datos del Ministerio de Interior, difundidos por los medios de
comunicacién, hasta el 21 de marzo de 2021, se han registrado en total
389 casos de “violencia rural” en la Macrozona Sur del pais. Solo en La
Araucania, los casos de violencia rural, desde 2013 a 2020, han aumen-
tado un 241%. Se trata de incendios o ataques incendiarios, disparos o
la presencia de armas de fuego, ataques o enfrentamientos con Cara-
bineros, las Fuerzas Armadas o la PDI; cortes de ruta, ataques y ame-
nazas a civiles, desérdenes de cardcter violento, ocupaciones e ingresos
violentos, dafos y robos.** Adicionalmente, segin cifras reportadas por
la unidad de Macrozona Sur, que fueron entregadas por Carabineros y
la PDI, tenemos que, en total, durante este afio se ha detenido a 304
personas por delitos relacionados con la “violencia rural”, un 407% mads
que en comparacion al afno pasado. La mayoria de los aprehendidos este
afo son por robo de madera (165) y por desérdenes publicos (17).*

Sin embargo, creemos que la utilizacién tnica de este lenguaje béli-
co —que es, de hecho, similar al lenguaje de grupos mapuche que ocu-
pan medios violentos— no permite entender las motivaciones y razones
profundas de la protesta social mapuche (incluso la protesta violenta);
no da espacio para iniciar un didlogo fructifero y genuino y confina
todo el conflicto a una lucha entre enemigos, que no hace mds que
alejar las posiciones, radicalizar las respuestas y, por lo tanto, agravar
las situaciones de multiples violencias.

2. ({USURPACIONES O RECUPERACIONES TERRITORIALES?

El presente ano se ha caracterizado por el aumento explosivo de las
reivindicaciones y controles territoriales que comunidades indigenas
reclaman como tierras ancestrales, siendo esta demanda la piedra an-
gular del conflicto con el Estado chileno. No hay una cifra exacta de
cudntas reivindicaciones u ocupaciones de terrenos existen actualmen-
te por parte de comunidades, y solo podemos dar cuenta inexacta de
las acciones judiciales y policiales que se han llevado adelante.

Segtn cifras del Ministerio del Interior, de los 427 casos de “violencia
rural” en la Macrozona Sur, en el primer trimestre de 2021, 134 corres-
ponden a lo que es denominado por el gobierno como “usurpaciones
de predios” y por las comunidades mapuche como “recuperaciones te-
rritoriales”. En igual periodo de 2020, se registraron 17 ocupaciones o
recuperaciones de terrenos en el mismo sector, es decir, se ha producido

20 La Tercera.com: “643 dias de tramitaciéon en el Congreso: delegado presidencial para
Macrozona Sur critica retraso legislativo en seguridad’, 29 de marzo de 2021.

21 La Tercera.com: “Macrozona Sur: hechos de violencia suman 866 el primer semestre,
94% més que en 2020, y detenidos suben 407%’, 22 de julio de 2021.



un aumento de un 688% de esta clase de hechos, de un trimestre a otro.
Donde mds se han registrado es en La Araucania, regién en la que se
han contabilizado 129 ocupaciones,* hasta la fecha del reportaje citado.

Una posible explicacién a este incremento de las reivindicaciones
tiene relacién con las denuncias de que la Conadi no ha ejecutado, en
este periodo, la totalidad de los presupuestos del Fondo de Tierras y
Aguas Indigenas, en especial, el que dice relacién con la letra b) del ar-
ticulo 20 de la Ley 19.235 respecto a las compensaciones por pérdidas
territoriales por titulos otorgados por el Estado. Desde que se inicié
el proceso de compra de tierras en los afios noventa, las comunidades
mapuche que cumplian con los requisitos contemplados en la ley eran
ingresadas, se les concedia la “aplicabilidad” y se les incorporaba a una
lista de espera con un orden de prelacién por antigiiedad. Actualmen-
te, hay 617 comunidades con aplicabilidad que tienen procesos pen-
dientes, de las cuales hay 219 que no tienen ninguna compra previa.*

En un reportaje en La Tercera, el consejero mapuche de la Conadi,
Ivin Carilao, expresé que “el gobierno estd buscando hacer colapsar
esta situacién para que se produzca lo que estd pasando. Debido a la no
ejecucién presupuestaria, la gente se fue a tomar los fundos. Toda esta
situacién es responsabilidad absoluta del gobierno y de quienes estin
en la Conadi. Yo creo que existe una instruccién para no comprar”.?
Alberto Pizarro, director nacional de la Conadi durante casi todo el se-
gundo gobierno de la expresidenta Michelle Bachelet, coincide con esta
opinién, sehalando que “esto no es solo negligencia o incompetencia
institucional de la Conadi. Esta es una decisién politica de no avanzar
en el uso de los recursos del Fondo de Tierras, especificamente en lo
que tiene que ver con el Articulo 20 letra b respecto de las restituciones
territoriales”.? De acuerdo a su visién, “esto evidentemente tiene rela-
ci6én con el clima de descontento entre las comunidades”.* En el mismo
sentido, se denuncié que Conadi solo ha gastado un 8% del presupuesto
del Fondo de Tierras en compra de predios para indigenas en 2020.

El director actual de la Conadi, Ignacio Malig, declard, por el contra-
rio, que “la compra de tierras no estd paralizada. Hacemos el llamado a
que las comunidades no efectiien ningtn tipo de violencia, porque no
podemos comprar ningtn predio perturbado (...) y a tener paciencia,
porque sabemos que el proceso puede no ser tan rdpido como se espera”.*’

22 La Tercera.com:“Usurpaciones de tierras en Macrozona Sur suben 688% en 2021: go-
bierno prepara plan en base a inteligencia policial’, 12 de abril de 2021.

23 LaTercera.com: “El Estado ha comprado 212 mil hectareas y ha beneficiado a 509 co-
munidades indigenas’, 28 de agosto de 2021.

24 La Tercera.com: “Los cuestionamientos a la Conadi por los recursos para compra de
tierras indigenas’, 21 de febrero de 2021.

25 Ibid.

26 Ibid.
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En todos los Informes anteriores, especialmente el de 2014, hemos
realizado andlisis sobre el sistema de compra de tierras indigenas por
medio del Fondo de Tierras y Aguas de la Conadi, recalcando que el
cardcter comercial y de mercado de tierras -y no de restitucién de dere-
chos de este mecanismo- es problemdtico y que vulnera los principales
estdndares consagrados por los instrumentos de derechos humanos so-
bre derechos de los pueblos indigenas ratificados por Chile.

De este modo, no existe un mecanismo legal de restitucién de tie-
rras indigenas, especialmente de aquellos territorios ancestrales que no
cuentan con un titulo reconocido por el Estado, sino uno de compra de
tierras para indigenas. Adicionalmente, esta férmula busca compensar
las pérdidas o mermas territoriales que tienen las comunidades, actual-
mente, en relacién a los titulos de merced (u otros titulos otorgados por
el Estado) y no se refiere a las tierras antiguas, que constituyen la base
de la demanda territorial actual.?®

A nuestro juicio, las politicas ptblicas relacionadas con la compra de
tierras indigenas, aplicadas desde la década del noventa hasta la fecha,
han sentado las bases persistentes del conflicto actual, no permitiendo
el didlogo politico en relacién a las demandas territoriales colectivas,
que van mds alld de los titulos de merced. Al no existir mecanismos
trasparentes de priorizacién de las compras, se fomenta la desconfianza
en relacién a la manera en que se ha llevado adelante este proceso y
se incentiva el surgimiento de estrategias de presién, por parte de las
comunidades, para acelerar dichas compras de tierras.

En los hechos, pareciera que el actual gobierno del presidente Pi-
fiera, tras llevar adelante en 2019 una fallida consulta para flexibilizar
la Ley Indigena en relacién con la propiedad colectiva de las tierras
indigenas, ademds de licitar las bases de un estudio sobre la produc-
tividad de las tierras entregadas por el articulo 20 b) de Conadi, ha
reducido notablemente el ritmo en los procesos de entrega y compra
de tierras, incentivando, en cambio, los proyectos de emprendimien-
to y turismo indigena.

El gobierno ha sido claro en declarar que entienden la deman-
da de restitucidn territorial como un asunto de pobreza y desarrollo
econdémico, y no desde la 6ptica de reparacién del territorio despo-
jado, y menos desde la restitucién colectiva. Ello queda claro en las
palabras del director nacional de la Conadi citadas en la pdgina web
institucional, en relacién a la creacién de un estudio sobre produc-
tividad de las tierras entregadas, donde sefiala: “Queremos saber si
estian desarrollando labores agricolas, ganaderas, predios forestales o
si hay emprendimientos turisticos, para poder con eso enfocar cudl es

28 Martin Correa Cabrera, La Historia del Despojo, El origen de la propiedad particular en el
territorio mapuche, Ceibo Ediciones y Editorial Pehuén, 2021.



la correcta politica publica que podemos desarrollar sobre las tierras
adquiridas”, explicando que “la tierra por si sola, la verdad es que es
una necesidad de los pueblos indigenas principalmente del pueblo
mapuche y asi lo hacen saber ellos; pero la tierra sola no nos va a
permitir mejorar la calidad de vida del mundo indigena, que es lo
que nosotros nos hemos propuesto”.” El conflicto, entonces, desde
esta perspectiva, estarfa centrado en modelos de desarrollo, y no en
el entendimiento de la relacién entre el territorio y el buen vivir, las
demandas de autodeterminacién, de autonomia territorial y recupe-
racién de tierras ancestrales.

Uno de los antecedentes interesantes de analizar respecto a las de-
mandas y recuperaciones territoriales de las comunidades mapuche, en
la actualidad, se vincula con estudios realizados en relacién al impacto
de la reforma agraria llevada adelante en la década del setenta en Malleco
y Arauco.’® En una investigacion reciente, se identificaron mds de 200
predios ocupados en el tltimo tiempo, que tenfan como antecedente en
comun haber sido expropiados en favor del pueblo mapuche durante la
Reforma Agraria y, luego, arrebatados en dictadura para ser cedidos a
empresas forestales.”

Del anilisis de los comunicados o declaraciones publicadas en re-
des sociales de diversas comunidades indigenas, medios sociales al-
ternativos y de las declaraciones de muchos y muchas comuneros/as
involucrados/as en estos procesos de recuperacion territorial, se puede
apreciar que, aunque la causa inmediata para las nuevas recuperacio-
nes territoriales puede haber sido la falta de actividad o compra en
el Fondo de Tierras y Aguas, hoy nos encontramos en un momento
donde las recuperaciones cobran un significado politico, de confron-
tacién con el Estado y basqueda de procesos propios de autonomia y
autodeterminacién.’

También es importante sefialar que las politicas de criminalizacién
de la protesta social mapuche, -especialmente en lo que se refiere
a la recuperacién territorial de las tierras antiguas—, el uso excesi-
vo de la fuerza para reprimirla y la constante presencia policial en
las comunidades, que hemos denunciado en los tltimos Informes, se
ha incrementado, mantenido e incluso acentuado durante el periodo
que se comenta.

29 Conadi.gob.cl: “"CONADI esta realizando el primer estudio de productividad de las tie-
rras mapuche’, 11 de febrero de 2021.

30 Martin Correa, Raul Molina y otros, La Reforma Agraria y las Tierras Mapuches: Chile
1962-1975, Santiago, LOM Ediciones, 2005.

31 Dany Jaimovich, Felipe Toledo, The grievances of a failed reform: Chilean land reform and
conflict with indigenous communities, 2020.

32 Mapuexpress.org: “Lof de Traiguén: nuestra recuperacién es un proceso que no tiene
vuelta atras’, 15 de julio de 2021.
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En relacién a esto, a pesar de que no hay claridad sobre los datos
respecto a las personas mapuche privadas de libertad en causas vincu-
ladas con el conflicto de tierras, se han denunciado precarias condicio-
nes en los recintos penitenciarios, graves problemas de hacinamiento,
y condiciones de aislamiento producto de la pandemia de Covid-19,
como en la mayoria de las cdrceles chilenas. Los presos mapuche han
denunciado que, en sus casos, se debe aplicar el Convenio 169 en su
articulo 9y 10, respecto al cumplimiento de la condena para miembros
de pueblos indigenas. A nuestro juicio es fundamental que el gobierno
se haga cargo de estos requerimientos exigidos por este Convenio rati-
ficado por Chile.

Los presos denuncian, ademds, la imposicién de largas prisiones pre-
ventivas “automdticas” y penas desproporcionadas, en relacién con los
delitos por lo que han sido procesados, en causas relacionadas con el
conflicto chileno-mapuche. Ello motivé una larga huelga de hambre
en 2020 de prisioneros mapuche en distintos penales de la zona, que
fue comentada en detalle en el /nforme del afo pasado.

Estas demandas fueron ampliamente apoyadas por miembros el
pueblo mapuche, a través de diferentes manifestaciones, entre ellas,
por medio de la toma de diversas municipalidades, que tuvieron un
violento desenlace en el desalojo, por parte de Carabineros y civiles,
de las municipalidades de Curacautin y Victoria, la noche del 1 de
agosto del 2020. Durante esa jornada se produjo una confrontacién
entre quienes tenfan tomada la municipalidad y personas no-mapu-
che, las cuales, una vez desalojadas las municipalidades, realizaron
una serie de ataques verbales racistas, lanzaron piedras y palos hacia
el edificio municipal, y quemaron un rehue, altar ceremonial del pue-
blo mapuche, que estaba instalado en la plaza puiblica.” Al desalojar
el edificio de la Municipalidad de Victoria, Carabineros ingresé en
compaiia de civiles, quienes al parecer golpearon a los detenidos en
presencia de la policia. Por estos hechos, el Centro de Investigacién
y Defensa Sur (CIDSUR) presenté una querella contra los y las res-
ponsables de los delitos de tratos inhumanos, crueles y degradantes,
desérdenes publicos, dafos calificados, delito contra la salud publica,
amenazas, denegacién de auxilio y omisién de denuncia.’* En esta
causa ain no existe ninguna persona formalizada ya transcurrido
mds de un ano de los hechos.

33 CIPER.cl:“El mapa politico de las organizaciones mapuche tras las elecciones de la Con-
vencién Constitucional’, 22 de mayo de 2021.

34 Cidsur.cl:“Comunidades emplazan a fiscalia de La Araucania a investigar delitos de tor-
tura en municipalidades de Curacautin y Victoria’, 10 de septiembre de 2021.



3. EL ROL DE LAS EMPRESAS PRIVADAS EN EL CONFLICTO

Muchos de los allanamientos en las comunidades se dan en un con-
texto de recuperacién u ocupacidn, por parte de las comunidades
mapuche, de tierras que estdn en manos de particulares o de empre-
sas forestales. Las empresas privadas, especialmente forestales y de
proyectos de inversién en tierras y territorios de propiedad legal u
ocupacién tradicional mapuche, también han tenido un rol funda-
mental en la agudizacién del conflicto. Esto, no solo por los impactos
ambientales que provocan en los territorios y por la gran presencia
que tienen en la zona, sino también por el fuerte despliegue policial
que se destina a su proteccion. En este sentido, llaman la atencién las
declaraciones a la prensa de miembros del alto mando de Carabine-
ros, quienes se han pronunciado criticamente respecto a estas érde-
nes. Al respecto, Carlos Gonzdlez, general de Carabineros encargado
de la Macrozona Sur, ha declarado que “tenemos que resguardar vic-
timas, no cuidar un fundo de cuatro mil hectdreas”,* dando cuenta
de que, incluso en el alto mando de la policia uniformada, existen
reparos frente a esa presencia policial tan intensa para resguardar a
las empresas forestales.

Desde una perspectiva de derechos humanos, parece adecuado
pensar en la necesidad de que la accién estatal de garantia priorice el
resguardo de la vida y la integridad fisica de las personas, mds que la
proteccion de la propiedad privada.

En esta misma linea, en marzo de este afo, se produjo un conflicto
entre el Ejército y Cristidn Barra, exdelegado presidencial para La Arau-
canfa, cuando este Ultimo pidié a la institucién castrense no limitarse
al apoyo logistico a Carabineros y PDI en la zona, sino apoyar también
en el transporte y en los procedimientos policiales, especialmente en
los allanamientos. La solicitud fue rechazada por el Ejército al no en-
contrarse esos procedimientos dentro del marco constitucional de su
mandato, expresando que solo podian prestar apoyo en planificacién
y logistica. Barra, expres6 publicamente su molestia porque el Ejercito
acudiera “con abogados” a las reuniones y se restara de intervenir en el
conflicto, comentarios que fueron mal recibidos en el gobierno y en las
Fuerzas Armadas, lo que motivé su renuncia.

Junto con ello, en relacién con el conflicto entre las forestales y las
comunidades indigenas, también se puede apreciar la tendencia del go-
bierno a estar ausente en la intermediacidn, lo que, a nuestro juicio, da
la posibilidad a estas empresas de tejer redes clientelares mds directas

35 La Tercera.com: “General de la Macrozona Sur: ‘Tenemos que resguardar victimas, no
cuidar un fundo de cuatro mil hectareas”, 27 de julio de 2021.

36 LaTercera.com:“Los’'no’del Ejército a Cristidn Barra y la reunién con comuneros mapu-
ches que indignaron al exasesor del gobierno’, 15 de marzo de 2021.
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con algunas comunidades, lo que estaria propiciando problemas al in-
terior de las propias comunidades mapuche.

4. DEBER DEL ESTADO DE RESGUARDAR LA SEGURIDAD DE LA POBLA-
CION MEDIANTE EL USO PROPORCIONAL DE LA FUERZA

Ha adquirido mucha fuerza, el altimo tiempo, la idea de una hipotética
vinculacién entre el narcotrifico y los movimientos que reivindican la
causa mapuche mediante acciones violentas. Esta asociacién se inten-
sifica a partir de 2020, y su origen se encuentra muy ligado al discurso
del terrorismo, as{ como también con la criminalizacién del conflicto,
tendencias que han predominado en las tltimas décadas.

Si bien no hay antecedentes que permitan afirmar claramente que
existan grupos asociados a las demandas mapuche que sean financia-
dos con dineros provenientes del narcotréfico, es un supuesto vinculo
que mencionan con frecuencia las autoridades. Lo anterior se produce
a pesar de que, segun cifras entregadas por el Ministerio Publico, que
se publicaron en una columna de opinién en CIPER, relacionadas con
la incautacién de droga entre los anos 2015 y 2019, en comparacién
con todas las regiones del territorio nacional, La Araucania ocupa el
onceavo puesto a nivel nacional, uno de los tltimos lugares , en incau-
taciones por cocaina, asi como el noveno puesto cuando de marihuana
se trata.”” Estas cifras indicarfan que el impacto del narcotréfico es mds
bajo en esta Regién que en otras del pais, lo que desmentirfa, en parte,
la gravedad que se atribuye a este fenémeno en la zona del conflicto.

Por otra parte, muchos de los allanamientos producidos en la zona,
han tenido como justificacién declarada el desmantelar redes de nar-
cotrafico y crimen organizado en la regién de La Araucania, sin em-
bargo, hasta hoy, todavia no hay datos o antecedentes claros sobre la
envergadura de estos casos, y si se trata de una prdctica generalizada
en las comunidades o de casos aislados. El andlisis que debe realizarse
es si, efectivamente, el uso de la fuerza y de los recursos destinados por
las fuerzas policiales en estos allanamientos es proporcional al bien ju-
ridico que se quiere proteger. Asimismo, verificar si los procedimientos
policiales que se llevan a cabo cumplen con el uso proporcional de la
fuerza y con el respeto a los derechos humanos de las personas invo-
lucradas y, al mismo tiempo, si se cifien, o no, al objetivo declarado, o
sea, a la persecucion penal del narcotrifico.

El deber del Estado de resguardar la seguridad de todos los ha-

bitantes mediante el uso proporcional y racional de la fuerza, es un

37 CIPER.cl:“;Para qué se construyé la idea del narcoterrorismo en Wallmapu?’, 14 de julio
de 2021.



imperativo fundamental de los gobiernos y se deben hacer todos los
esfuerzos para alcanzarlo, de acuerdo a los estindares reconocidos en
el articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el
articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

A pesar de que no exista informacién clara en cuanto a la enverga-
dura de las denuncias sobre narcotréfico en las comunidades y orga-
nizaciones mapuche que se plantean en resistencia frente al Estado, a
nuestro juicio, resulta evidente que su investigacion seria, clara y opor-
tuna reviste la mayor relevancia y debe ser enfrentadas con celeridad
por parte de las instituciones encargadas del orden publico.

Ahora, de comprobarse este vinculo, nos parece que el ingreso del
narcotrafico a las comunidades podria ser un camino sin retorno, que
deteriora las instituciones tradicionales y cosmovisiones, y dificulta el
encuentro de una solucién politica para garantizar la autodetermina-
cién y autonomia mapuche. La llegada del narcotréfico a las comuni-
dades es algo que ha sido condenado también por organizaciones como
la CAM, que en un comunicado publico expresé su preocupacion por
la “presencia e influencia de agentes externos a las comunidades tratan-
do de introducir drogas y malas précticas”.’®

Lo expresado en los pdrrafos anteriores, da cuenta de la complejidad
de la situacién que se vive en la zona, donde conviven diversas proble-
miticas y desafios que deben ser abordados. Sin embargo, durante los
ultimos afos de este gobierno, resulta particularmente claro que se ha
renunciado a la busqueda de una solucién politica integral al conflic-
to, tras el fallido intento del exministro de Desarrollo Social, Alfredo
Moreno, de llevar adelante un didlogo politico en 2019, tras la lamen-
table y conocida muerte del joven mapuche Camilo Catrillanca. Ello
se puede constatar en la falta de llamados a instancias de didlogo y en
cuestiones, que ya hemos mencionado, como la importante disminu-
cién de presupuesto y de compras de tierras, en los dos tltimos afos,
por parte de Conadi,”” ademads del uso de una retérica confrontacional
que visualiza el conflicto solo desde una 6ptica de delincuencia y segu-
ridad publica.

Pareciera que la mirada exclusiva del gobierno sobre el conflicto des-
de el dmbito policial y penal carece de la necesaria (auto)critica sobre el
rol que han tenido, en los tltimos afos, las instituciones que tienen el
monopolio de la fuerza piblica en el pais. De esta manera, nos parece
que existe por parte del gobierno, una defensa corporativa, irrestricta
y sin condiciones a la institucionalidad policial, a pesar de la existencia

38 El Mostrador.cl:“"CAM hace un llamado a condenar la“‘presencia del narcotréfico en co-
munidades mapuche”, 19 de enero de 2021.

39 Interferencia.cl: “Conadi s6lo gasté 8% del presupuesto del Fondo de Tierras en com-
pra de predios para indigenas en 2020 23 de febrero de 2021.
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de fallos que condenan la falta de proporcionalidad en el uso de la fuer-
za como, por ejemplo, en el caso Huracdn, donde Carabineros fabricé
pruebas contra comuneros mapuche; y el caso Catrillanca, donde el
exsargento Carlos Alarcédn fue sentenciado a 11 anos por el homicidio
del comunero mapuche y cinco por el homicidio frustrado del adoles-
cente M.A.P.C.

De esta manera, a pesar de los numerosos hechos que evidencian
la necesidad de repensar el rol de las fuerzas policiales en este conflic-
to, y de la responsabilidad institucional que tienen en la agravacién
del mismo, no parecieran existir intenciones de modificar este modo
de operar. Las tinicas responsabilidades que se hacen efectivas son en
general individuales, y no se asume la necesidad de revisar el rol de
Carabineros y la Policia de Investigaciones en el conflicto. Pareciera
existir una cultura institucional y gubernamental que no se hace
cargo del problema, que valida el secretismo y la falta de transpa-
rencia, por sobre el apego a la legalidad vigente y a los estdndares de
derechos humanos.*

Esa respuesta tnica desde la seguridad publica y el derecho penal
que asume el gobierno —que se complementa con una retérica de re-
chazo total frente a las, cada vez mds frecuentes, recuperaciones u
ocupaciones de territorios por parte de las comunidades indigenas,
independiente de si son violentas o no-, pareciera, también, haber
incrementado desde los grupos mapuche el rechazo hacia el Estado
y sus instituciones. De esta manera, justiﬁcan su accionar violento
como respuesta a la violencia estatal, representada especialmente en
la violencia policial.*! Asi, los conflictos entre el Estado chileno, co-
munidades mapuche, propietarios de tierras que las comunidades
reivindican y empresas privadas, lejos de atenuarse —producto de las
politicas publicas y la accién estatal- se han incrementado, generan-
do un clima cada vez mds complejo de radicalizaciones y violencias,
donde la posibilidad de un didlogo politico se ve muy lejana. Uno de
los diagnésticos, que se ha compartido sobre esta materia,* se resume
en lo siguiente: se suele enfrentar el conflicto solo desde la violencia
que genera, olvidando las profundas raices histéricas que nos remiten
al despojo territorial; prima la incapacidad de reconocer la diversi-
dad y la vulneracién, y no se produce un real reconocimiento de las
demandas sobre territorio, propiedad, recursos naturales y derechos
colectivos de los pueblos indigenas.

40 INDH, Estudio exploratorio: Estado de Chile y pueblo mapuche: Andlisis de tendencias en
materia de violencia estatal en la Region de La Araucania, Santiago, 2014.

41 Pedro Cayul, Alejandro Corvalan y otros, “Introducing MACEDA: New Micro-Data on an
Indigenous Self-Determination Conflict’, Journal of Peace Research (Forthcoming), 2021.

42 Op.cit,, p. 40.



5. VIOLENCIA POLICIAL EN LOS ALLANAMIENTOS EN CONTEXTO DE RECU-
PERACION DE TIERRAS

En Informes anteriores hemos constatado como los procedimientos po-
liciales, principalmente en territorios de comunidades indigenas o que
se encuentran ocupados o recuperados, han sido realizados con violen-
cias desmesuradas, sin una evaluacién adecuada sobre la proporcionali-
dad en el uso de la fuerza, sin procedimientos ni protocolos adecuados,
sin respetar las pricticas culturales de las comunidades y vulnerando
abiertamente los derechos de sus miembros, en especial, de los nifos,
nifas y adolescentes indigenas. La propia Corte Suprema ha senalado
en sus fallos, en numerosas oportunidades, que las policias tienen el
deber de respetar los derechos de los NNA mapuche, en cumplimiento
de la legislacién vigente y de los tratados internacionales ratificados por
Chile en la materia.’ Sin embargo, a pesar de los fallos de los tribuna-
les, del llamado de los organismos internacionales a prestar atencién a
la violencia ejercida sobre NNA mapuche, y de los maltiples informes
de entidades nacionales sobre los efectos de la violencia en nifios, nifas
y adolescentes, no se constata la adopcién de medidas por parte de la
autoridad que modifiquen el actuar de las policias en el territorio ma-
puche para adecuarse a los estdndares internacionales.**

En términos generales, en relacién a la violencia ejercida sobre co-
munidades y en territorios mapuche, durante el periodo en andlisis,
se volvieron a conocer denuncias de hostigamientos por parte de Ca-
rabineros y la PDI, presencia policial constante mediante el uso de
vehiculos y drones, allanamientos a comunidades indigenas en recupe-
raciones territoriales, sin el debido resguardo al uso proporcional de la

43 Entre otros fallos, revisar Rol 435-201 Corte de Apelaciones de Temuco; Rol 78-2016
Corte de Apelaciones de Temuco; Rol 50-2018, Corte de Apelaciones de Temuco; Rol
10.868-2018 Corte Suprema.

44 Red por la Defensa de la Infancia Mapuche, Informe violencia institucional hacia la ni-
Aez mapuche, Santiago, 2021; Consejo Nacional de la Infancia, Informe Final Comision
Técnica Nifiez y Pueblos Indigenas, Santiago, 2015; Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH) Resumen ejecutivo del estudio exploratorio. Estado de Chile y Pueblo
Mapuche: Andlisis de tendencias en materia de violencia estatal en la region de La Arau-
cania, 2014; Alianza Territorial Mapuche, Fundacion Anide y Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional CEJIL, Informe sobre violencia policial contra nifios, nifias y ado-
lescentes mapuche e impunidad, 2012; Fundacién ANIDE, Violencia Institucional hacia la
Ninez Mapuche; Cronologia y descripcién de situaciones de represion y violencia ejercidas
por instituciones policiales del Estado de Chile contra nifios, nifias y adolescentes mapuche
2001-2009, 2010; Claudia Molina, Informe sobre situaciones de violencia ejercida por el
estado de chile contra nifios y nifias mapuche en 53° Periodo de sesiones del Comité de
los Derechos del Nifio, ONU, 2010, Ginebra: CRC; Claudia Molina, Impacto psicosocial
de la violencia y represiéon en comunidades mapuche de Malleco, desde la perspectiva de
los afectados, Servicio de Salud, 2004; Servicio de Salud Ercilla Araucania Norte, Region
de La Araucania, Informe Diagnéstico y de Intervencién Comunidad Cacique José Guindn,
2011; Servicio de Salud de Arauco, TirGa, Regidn del Bio-Bio, Informe diagndstico de
salud mental de nifos, jardin infantil Pichi Ayen, Rankilwe, 2011.
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fuerza; falta de respeto de protocolos policiales, destruccién de bienes
privados y espacios ceremoniales y, en algunos casos, con personas le-
sionadas producto del actuar policial.®

En este contexto, el aumento del uso de la fuerza por grupos que
reivindican la lucha armada como mecanismo de resistencia frente al
Estado, implica el surgimiento de situaciones inéditas y, por tanto, la
necesidad de revaluar la respuesta estatal, asegurando que las fuerzas
policiales garanticen la proporcionalidad de su respuesta y, por supues-
to, su propia seguridad.

Un caso paradigmdtico de la complejidad de la situacién, y de las
multiples dimensiones que deben ser consideradas para el andlisis de
las violencias, es el caso de las comunidades Temucuicui Tradicional
y Temucuicui Auténoma, que han estado en el ojo publico durante
anos. Ambas han sido presentadas por parte del Poder Ejecutivo como
ejemplos de comunidades “en conflicto” y que ejercen la autonomia te-
rritorial de resistencia a los sucesivos gobiernos de las tltimas décadas,
por lo cual han sido objeto del hostigamiento y la criminalizacién. Se
trata de comunidades mapuche que han estado en conflicto directo
con el Estado, demandando el autocontrol territorial y la autonomia
politica. Este ano no fue la excepcién.

El 7 de enero de 2021, en el territorio ocupado por estas comu-
nidades, se desarrollé un operativo policial que involucré a 850 fun-
cionarios policiales, un helicéptero y decenas de vehiculos. La orden
original era ingresar a una docena de predios -11 en Temucuicui y uno
en otra comunidad cercana- y a una casa en Ercilla. Los funcionarios
policiales solo pudieron entrar a cinco predios, donde efectivamente
encontraron 1.277 plantas de marihuana, 40 kilogramos de marihua-
na procesada, 12.320.640 pesos en efectivo, siete armas de fuego, y 148
municiones de diverso calibre.*

45 Resumen.cl: “Carabineros allana comunidad Rofue en La Araucania y detiene a Machi
Fidel Tranamil’, 30 de octubre de 2020; Radio Kurruf.org: “Labranza: PDI allana e incau-
ta cosecha a comunidad Pancho Marivil II”, 30 de diciembre de 2020; Lafken Mawida.
org: “Violento allanamiento a comunidades lafkenche en los sectores de Bonifacio y Las
Minas, Valdivia”; RadioKurruf.org: “Violento allanamiento policial en Metrenko termina
con miembro de Lof Rofuwe en prisién preventiva’, 10 de marzo de 2021; Radio Kurruf.
org: “Autonomia y control territorial. Enfrentamientos entre fuerzas mapuche y policias
en Temulemu Chico, 25 de marzo de 2021; La voz de los que sobran.cl: “Hay personas
heridas, dispararon a matar’: denuncian violento allanamiento de lof mapuche por parte
de Carabineros, 15 de abril de 2021; Radio Kurruf.org: “Huichahue: Desalojo termina con
heridos y menores retenidos por la policia al interior de comunidad mapuche’, 22 de
abril de 2021; Radio Kurruf.org: Lof Pewvwe Winkul ‘Si no lo hacemos nosotros el dia
de mafana nuestros hijos no van a tener tierra”, 26 de abril de 2021; Radio Kurruf.org:
“Ercilla: Familia denuncia presiones de fiscalia y PDI para declarar en caso de Mega Alla-
namiento’; 16 de abril de 2021; Radio Kurruf.org: “Carabineros del GOPE disparan desde
vehiculo del duefio de supermercados Lily hacia Lof Caucache’, 8 de abril de 2021.

46 El Mostrador.cl:“La Araucania al rojo: fallido operativo de la PDI en Temucuicui reaviva
debate sobre poder de fuego en la zona’, 8 de enero de 2021.



Sin duda es preocupante la presencia de drogas y armas al interior de
las comunidades mapuche y, en este sentido, es deber de la policia lle-
var adelante los procedimientos necesarios para perseguir la comisién
de delitos y mantener el orden publico. Sin embargo, es preciso que las
entidades policiales actien mediante un uso proporcional de la fuerza,
resguardando siempre los derechos de las personas, y utilizando los
medios adecuados para lograr los fines que se buscan.

El operativo culminé con un oficial fallecido, dos heridos graves y
al menos otros seis funcionarios heridos. El uniformado fallecido per-
tenecia a la Policia de Investigaciones, identificado como Luis Morales
Balcizar, de 24 anos.

Es importante mencionar que el allanamiento se realiz6 el mismo
dia del fallo del juicio por la muerte de Camilo Catrillanca, miem-
bro de esta comunidad; sin embargo, esta no era la primera vez que
un contingente policial irrumpia en la comunidad de Temucuicui en
una fecha importante vinculada a este caso. Fue lo que sucedié unas
semanas antes, especificamente, durante la manana del 1 de diciem-
bre de 2020, cuando le tocaba declarar al exintegrante del GOPE de
Carabineros, Carlos Alarc6n Molina, principal acusado del homicidio
de Camilo Catrillanca. Ese dia la familia de Camilo Catrillanca iba
saliendo rumbo a Collipulli a presenciar el juicio, pero nunca pudieron
llegar a destino, porque personal de Fuerzas Especiales de Carabineros
bloqued las dos salidas que tiene la comunidad para dirigirse a la ciu-
dad de Angol. Al respecto, Carabineros de la Regién de La Araucania,
mediante redes sociales, aseguré que se dirigieron al lugar, el mismo
dia del juicio por la muerte de Camilo Catrillanca, debido a motivos
no ligados al juicio.”

Tras el allanamiento del 7 de enero de 2021, la comunidad de Temu-
cuicui emitié un comunicado, en el cual denuncié la destruccién de ca-
sas, de ganaderfa y violentas detenciones.* Paralelo al allanamiento, otro
hecho capté la atencién de los medios: la difusién de la foto de un fun-
cionario de la PDI reteniendo a una nifia de siete afios en el suelo, en el
contexto de una protesta en la ciudad de Ercilla. Luego se sabria que era
la hija del fallecido Camilo Catrillanca.*” El INDH interpuso un recurso
de amparo en favor de la nifa, que fue acogido por la Corte Suprema el
9 de febrero de 2021. La Corte Suprema establecié que “el personal de

47 El Desconcierto.cl:’Nos estan provocando’: Padre de Camilo Catrillanca denuncia que
Carabineros bloqued acceso a Temucuicui impidiéndole acudir a juicio por muerte de
su hijo’, 2 de diciembre de 2020.

48 Lavozde los que sobran.cl: “Comunidad de Temucuicui responde: ‘Rechazamos enér-
gicamente las amenazas del Director de la PDI de continuar ingresando y agrediendo
a la comunidad con mas fuerza”, 8 de enero de 2021.

49 LaTercera.com:“Fiscalia indaga apremios ilegitimos de funcionarios PDI en control a la
hija de Camilo Catrillanca en Temucuicui’, 15 de febrero de 2021.
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la Policia de Investigaciones de Chile que procedié a la detencién de la
menor sindicada actué con fuerza desproporcionada e ilegitima y, aun
sin ella, vulneré los derechos constitucionales a la libertad personal y a la
seguridad individual de la menor, con infraccién de la Constitucién Po-
litica de la Reptiblica y de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”.°

Meses después, durante la manana del 5 de agosto de 2021, la Poli-
cia de Investigaciones intentarfa ingresar nuevamente a la comunidad
de Temucuicui, sin resultado. El allanamiento se vio frustrado dado
que el personal policial fue recibido por multiples disparos, sin que
ningdn funcionario fuera herido durante el operativo.”’ Los hechos se
produjeron luego de que se decretara una orden de prisién preventiva
en contra del werkén Jorge Huenchulldn, por los delitos de trifico de
drogas y tenencia ilegal de arma de fuego. Aunque la jueza fijé un plazo
de 24 horas para que Jorge Huenchulldn se presentara en la cdrcel de
Angol, el lider mapuche comunicé, a través de su abogada, que no lo
harfa y que se mantendria en territorio de la comunidad de Temucui-
cui, situacién que no ha variado hasta el cierre de este Informe.>

Lo que acontece en las comunidades mapuche en Temucuicui es un
ejemplo paradigmdtico, a nuestro juicio, de la situacién compleja y con-
tradictoria que hoy se vive en otros lugares del Wallmapu. En estos te-
rritorios se entrecruzan demandas y experiencias de control y autonomia
territorial, una fuerte conciencia de la identidad mapuche en oposicién
y resistencia a la presencia del Estado, apoyo a las actuaciones violentas
de grupos armados y una constante e ininterrumpida presencia policial.
Muchas de estas acciones de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica
que buscan investigar acusaciones por la comisién de diversos delitos, han
recibido respuestas violentas que ponen en riesgo la vida y la integridad
de los funcionarios policiales. Adicionalmente, en muchos casos, el actuar
policial se ha llevado adelante por medios desproporcionados e ilegitimos,
afectando especialmente a las ninas, ninos y adolescentes mapuche.

El Estado puede llevar adelante acciones que limiten el goce de cier-
tos derechos humanos, buscando el legitimo objetivo —dentro de una
sociedad democritica y tal como estd definido en los tratados interna-
cionales- de preservar el orden y la seguridad publica, y perseguir el
crimen y el crimen organizado. Para alcanzar este fin, siempre se deben
tomar medidas proporcionales, utilizando, en lo posible, modos de in-
tervencién sin uso de fuerza o limitdndola a lo estrictamente necesario,
protegiendo siempre a los grupos vulnerables como NNA. Es por ello

50 Corte Suprema. Causa Rol 11.434-2021.

51 LaTercera.com: “Desconocidos repelen a balazos allanamiento policial en Temucuicui
y Delgado dice que en la comunidad hay una ‘especie de guardia delictual”, 5 de agos-
to de 2021.

52 Araucania Diario.cl:“Abogada de ‘werkén’Jorge Huenchullan dice que el comunero no
se entregard’, 30 de julio de 2021.



que, frente a grupos que recurren al uso de la violencia y de armamen-
tos contra las personas —entre las cuales se incluye, por cierto, a quienes
se desempenan en las fuerzas policiales- puede justificarse el uso de la
fuerza proporcional para conseguir dichos fines.

Este no es el caso de grupos o comunidades que ejercen legitima-
mente su derecho a la libre circulacién, libertad de expresién o pro-
testa social. Resulta por eso fundamental que las Fuerzas de Orden y
Seguridad Pdblica sean capaces de diferenciar las diversas situaciones
a las que se enfrentan cuando les corresponde intervenir en comunida-
des mapuche. El Estado, como hemos sefialado, tiene la obligacién de
restaurar el orden publico, ejerciendo las funciones de persecucién del
delito en ciertos sectores, pero garantizando siempre el ejercicio de los
derechos humanos de todas las personas, incluidos los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas.

6. ESPECIAL VULNERACION DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES MAPUCHE EN EL CONTEXTO DE LOS ALLANAMIENTOS
POLICIALES A SUS COMUNIDADES

En las tltimas décadas existen multiples casos, algunos de los cuales
han sido conocidos por tribunales, donde NNA mapuche han sido
victimas de importantes vulneraciones a sus derechos —en especial, su
derecho a la libertad, la integridad e identidad- ejercidas por el Estado
chileno, en el marco de procedimientos policiales. En el periodo que
se comenta, lamentablemente esto no cambi6, como lo demuestran los
casos que relatamos a continuacién.

Un ejemplo de esto es lo ocurrido durante el jueves 10 de septiembre
de 2020, cuando la PDI allané la comunidad Auténoma Likankurra.
Gricel Nancun Fritz, werken de la comunidad, fue apuntada con una
metralleta y reducida en el suelo junto a su hermana, sin que ellas estu-
vieran armadas. Las mantuvieron con sus rostros pegados a la tierra, en
medio de pozas de agua, sujetdndolas con las rodillas sobre sus espal-
das. En la tnica grabacién de ese dia, se escucha a las mujeres suplicar
que las suelten, mientras los funcionarios apartaban a golpes al nifo
C.M.N de 15 afios y a F.A.F,, una nifa de 13 afos, quienes intenta-
ban desesperadamente defender a sus madres. En el video se escucha a
C.M.N gritar que no podia respirar, pero atn asf, lo mantuvieron por
unos minutos con la cabeza en el suelo y le pegaron con la cacha del
revolver en la frente, provocdndole contusiones en la cabeza, mientras
amenazaban con disparar. También le quitaron su celular, que nunca
fue devuelto.”

53 El Desconcierto.cl: “Otro caso de violencia de la PDI contra la infancia mapuche: Cuan-
do un nifo es agredido por defender a su madre werken”, 14 de enero de 2021.
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El 16 de septiembre de 2020, se realizé una protesta pacifica por los
derechos humanos de la nifiez mapuche, como reaccién al caso recién
descrito. En la concentracién, se podian observar nifias y nifios, adoles-
centes y adultos mayores, quienes se vieron afectados debido a los gases
lacrimégenos, el liquido con quimicos que fue arrojado por los carros
lanza aguas y la fuerte represion por parte de funcionarios policiales.
En esta ocasién, también fueron violentamente detenidos dos jévenes
mapuche.’® Uno de ellos, era Brandon Herndndez Huentecol, joven
mapuche que en diciembre de 2017, con 17 anos de edad, habia sido
victima de un homicidio frustrado por parte de un agente del GOPE de
Carabineros y atn vive con perdigones en su cuerpo. El otro detenido
fue el mismo nifo de iniciales C.M.N, que, tal como antes relatamos,
habia sido golpeado por funcionarios de la PDI durante un operativo.”

Un nuevo allanamiento se realizé el 22 de abril de 2021 en el Lof
Pewvwe Winkul en el fundo Casa Teja. Hubo lanzamiento de gases la-
crimégenos y tanto las mujeres como los ninos y ninas fueron retenidas
dentro de la Comunidad.’®

En otro procedimiento policial, el 24 de junio de 2021, mientras
participaba de un trawun en el lof Caucauche, al cual estaban invitadas
varias comunidades, Cristidn Millapan Santander recibié el impacto
de trece perdigones, uno de ellos en su ojo derecho,” por lo que se pre-
senté una querella contra quienes resulten responsables ante Juzgado
de Garantia de Temuco.”®

En términos generales, en la mayoria de los casos por violencia
policial y vulneracién de derechos, —que son reportados y denuncia-
dos- a nifios, nifas y adolescentes mapuche, los tribunales nacionales
han reconocido y condenado los abusos y negligencias cometidas por
Carabineros y por la Policia de Investigaciones. Lamentablemente, las
denuncias sobre situaciones de violencia y abuso policial en las comu-
nidades mapuche, que afectan muy en especial a la infancia, se siguen
repitiendo. Numerosos estudios realizados en las tltimas dos décadas
sobre los nifios, ninas y adolescente mapuche, informan sobre impor-
tantes afectaciones de sus derechos fundamentales por la accién directa
de las policias, dentro de las que se incluyen: heridas y mutilaciones por
perdigones, allanamientos, pérdidas de bienes personales, uso de leyes

54 Araucania Diario.cl:“Marcha no autorizada por la‘infancia mapuche libre’logré llegar a
la Intendencia’, 17 de septiembre de 2020.

55 Radio Kurruf.org: “Estado chileno y sistematicas violaciones a los DDHH de la nifiez
Mapuche’, 18 de septiembre de 2020.

56 Radio Kurruf.org: “Huichahue: Desalojo termina con heridos y menores retenidos por
la policia al interior de comunidad mapuche’, 22 de abril de 2021.

57 El Desconcierto.cl: “Cristidn Millapan, joven mapuche victima de trauma ocular: ‘Me
dispararon directo a la cara”, 4 de mayo de 2021.

58 Radio Kurruf.org: “Familia de Cristian Millapan presenté querella criminal por dafo
ocular tras ataque policial en Nueva Imperial’, 29 de junio de 2021.



de excepcién contra adolescentes mapuche, detenciones, uso injusti-
ficado de la fuerza, torturas, y maltratos fisicos y psicolégicos.” Los
hechos descritos, sumados a una memoria histérica de despojo y crimi-
nalizacion, generan desconfianza y rechazo intergeneracional hacia las
instituciones del Estado, llevando a los NNA a adoptar actitudes mds
radicales en sus relaciones con la institucionalidad.

7. LA DIVERSIDAD DEL PUEBLO MAPUCHE EN RESISTENCIA AL ESTADO

El pueblo mapuche, mayoritario dentro de los pueblos indigenas en
Chile, es un pueblo heterogéneo donde es posible encontrar (al igual
que en el pueblo chileno) diversas tendencias politicas, posturas y plan-
teamientos frente a la relacién con el Estado de Chile y las demandas.®

En esta seccién final nos referiremos, breve y superficialmente, a
dos grupos del pueblo mapuche que, pudiendo compartir aspiracio-
nes y demandas, difieren en la manera en que esos anhelos se concre-
tizan. Sus visiones diferentes se pueden rastrear desde la década del
noventa. En esos afios, por un breve periodo, tras el acuerdo de Nueva
Imperial en 1989, parecia que las relaciones entre el Estado de Chile
y el pueblo mapuche podian cambiar. Sin embargo, las promesas in-
cumplidas, la decisién politica de construir la Central Hidroeléctrica
Ralco, la falta de reconocimiento constitucional y, principalmente,
la criminalizacién de la protesta por las recuperaciones territoriales,
terminaron por quebrar las relaciones y son los antecedentes de las
posturas actuales.®

De este modo, es posible distinguir dos grandes grupos relacionados
con la causa mapuche: aquellos que optan por la senda institucional y
los que toman el camino de la resistencia armada.®® Los cuatro grupos
principales en la zona que han optado por la resistencia armada, se-
rian la Coordinadora Arauco-Malleco (CAM), Weichan Auka Mapu
(WAM), Resistencia Lafkenche y la Resistencia Mapuche Malleco
(RMM). De las agrupaciones que han optado por vias institucionales

59 Red por la Defensa de la Infancia Mapuche, Informe Violencia institucional hacia la nifiez
mapuche, 2021; Carlos Tapia, Juan Quintriqueo y otros, “Crecer en espacios violentos:
Un acercamiento a nifios, nifas y adolescentes mapuche de Tirda’, Persona y Socie-
dad, UAH, 2020; Silvana Ordstica, Vulneracion de derechos a la libertad, integridad e
identidad ejercida por el Estado chileno contra nifias, nifios y adolescentes mapuche,
memoria para optar al grado de licenciada en Ciencias Sociales y Juridicas, Universidad
de Chile, 2020.

60 Enrique Antileo, jAqui estamos todavia!, Anticolonialismo y emancipacién en los pensa-
mientos politicos mapuche y aymara (Chile-Bolivia, 1990-2006), Santiago, Pehuén Edito-
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es posible mencionar Identidad Territorial Lafkenche, Ad Mapu, Con-
sejo de Todas las Tierras, Alianza Territorial Mapuche y Red de Muje-
res Mapuche, entre otras.

A medio camino encontramos, también, a aquellas comunidades
que, habiendo optado, en el pasado, por la via institucional, han deci-
dido, en los ultimos afios, apostar por la recuperacion territorial paci-
fica y la construccién de espacios de autonomfa, siendo muchas veces
reprimidos y desalojados de esos territorios, aunque no utilicen armas
durante los actos reivindicativos. En general, todas estas comunidades
y agrupaciones mapuche mencionadas han demandado la autonomia
territorial, politica y econémica, manifestindose, por distintos medios,
contra la presencia forestal en la zona, los megaproyectos con impacto
ambiental, la exclusién politica y econdmica, y la persecucién hacia
sus comunidades.®® Sin contar con toda la informacién necesaria para
llegar a conclusiones muy definitivas, se podria aventurar que las de-
mandas de muchos grupos mapuche son similares en algunos aspectos
centrales, pero difieren, substancialmente, en la manera de conquistar
sus reivindicaciones.

En relacién a los grupos de resistencia armada, cada vez han cobrado
un mayor protagonismo producto del incremento de sus acciones vio-
lentas. Sin duda, los ataques incendiarios o de otro tipo han acaparado
la atencién de la prensa en este periodo y son un importante motivo de
preocupacion. Este tipo de ataques se ha focalizado, principalmente, en
vehiculos motorizados, en particular los pertenecientes o relacionados
con el rubro forestal, en galpones o lugares de trabajo de la industria
maderera. También existen ataques, en menor medida, en contra de
personas, de residencias privadas, de iglesias y de edificios publicos,
tales como centros de salud o escuelas.

Esto se ve reflejado en las cifras entregadas por el gobierno, en las
cuales se menciona que cerca de 121 ataques incendiarios se perpetra-
ron en la regién en 2019, mientras que en 2020 la cifra ascendié a 172.
Durante 2021 se han seguido produciendo atentados de este tipo: des-
de diciembre de 2020 hasta febrero de 2021 se registraron 19 ataques
incendiarios, representando un aumento del 15% en comparacién a los
mismos meses del afio anterior. A esto se suma una tendencia al alza de
los episodios violentos, especialmente incendios y cortes de camino en
la Macrozona Sur, cercana al 71% en comparacion a afos anteriores,
seguin consta en informacién de Carabineros de Chile.** Con respecto
a estos hechos, en lo que va del ano, el Ministerio del Interior ha pre-
sentado un total de 113 querellas.
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Segtin datos entregados por el gobierno, en el periodo transcurrido
entre los afios 2018 y 2021, un 42% del total corresponden a hechos
verificados durante el primer semestre de 2021. Finalmente, las tl-
timas cifras dadas a conocer por Carabineros, a la fecha, senalan que
en lo que va del afio se han registrado 105 ataques a camiones, lo cual
se traduce en un incremento del 47% en relacién con el afo pasado
en la misma fecha. Asimismo, la policia uniformada informa que 112
incendios han afectado a maquinarias, lo que significa un incremento
del 38% en comparacidn al afio anterior.*® Por otra parte, Carabineros
determiné que el 70% de estos eventos fueron producidos en 11 co-
munas, correspondientes a Cafete, Victoria, Ercilla, Collipulli, Padre
Las Casas, Temuco, Carahue, Panguipulli, Tirta, Lautaro y Lumaco.”’

Respecto a los ataques en los cuales se vio involucrado armamento,
destaca principalmente el caso del equipo de prensa de TVN,® que fue
atacado con disparos por sujetos indeterminados, mientras realizaba
su trabajo en terreno. Aln no existe claridad sobre quiénes serian los
responsables de este atentado, como ocuure en la mayoria de los casos.

El 9 de julio de 2021, a raiz de un atentado ocurrido en la forestal
Mininco en Carahue, ocurrié un enfrentamiento que resulté en el
asesinato de una persona por Carabineros. En principio, se sospecha-
ba y comunicé que la victima era Ernesto Llaitul Pezoa, hijo de Héc-
tor Llaitul, lider de la CAM, lo cual trascendié en videos grabados
por dirigentes de Temucuicui. Finalmente, aquello fue descartado
por medio de pericias de la PDI que indicaron que el cuerpo del fa-
llecido no era el de Ernesto Llaitul, sino que de Pablo Marchant, de
29 anos, integrante de la CAM, lo cual fue constatado por el propio
Héctor Llaitul, en el sitio del suceso en el transcurso de la madru-
gada de ese dfa. Tras conocerse su muerte, Héctor Llaitul, sefalé
que “Pablo (Marchant) vivia en mi casa, es un militante nuestro,
muri6é combatiendo, por lo que lo vamos a reivindicar”. En las horas
posteriores a este hecho, la organizacién mostré su poder de fuego,
difundiendo imdgenes de una guardia armada en el velatorio de Mar-
chant y luego lanzando disparos al aire en su funeral. En el gobierno,
esta accién causd preocupacion y molestia, querellindose por lo su-
cedido y solicitando a las polic