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Abreviaturas:

- SIDH: Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

- CPR: Constitucion Politica de la Republica.

- Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
- CIDH: Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
- CADH: Convencién Americana de Derechos Humanos.
- DDHH: Derechos Humanos.

- OEA: Organizacién de los Estados Americanos.

- ED: Estado de Detecho.

- TSJ: Tribunales Superiores de Justicia.

- FFAA: Fuerzas Armadas.

- INDH: Instituto Nacional de Detrechos Humanos.

- OP: Opinion Consultiva.

I. INTRODUCCION

Las instituciones son “reglas del juego de la interaccién social”, sistemas que construyen
limitantes e incentivos para los agentes econémicos, sociales y politicos (Prieto, 2010). Reglas
fijas y conocidas son fuente de certeza para todos los individuos. Al Estado le dan estabilidad y
eficacia; y a los particulares, seguridad y proteccion frente al Estado y su administracion y ante
otros particulares. La importancia de las instituciones y la buena gobernanza es que mediante un
entramado de normas que incentive las conductas deseables y sancione las contrarias, se logre la
eficiencia y el desarrollo econémico, social y cultural de una nacién (Rivera, 2022).

E12019, Chile comenzé a enfrentarse a una de las crisis sociales mas violentas la historia
democriatica'. Este “estallido social” tiene sus raices en la falla o deficiencia de las instituciones
que deben velar por garantizar un minimo de derechos a la poblacién’. A consecuencia de este
contexto, surgen diversos problemas a resolver, entre otros": el problema de legitimidad de las
instituciones, de igualdad ante la ley e igualdad de derechos y el problema de la seguridad
ciudadana, ya que a raiz del estallido, se ha instalado la violencia en las calles, transformandose
en un problema de politica publica (Marchant, 2021).

! Desde la llegada a democracia en el afio 1990, después de 17 afios de dictadura militar.

2 Denominacién dada a la expresidn ciudadana nacida de las emociones y sentimientos respecto de las
desigualdades estructurales que vive la sociedad chilena. Cristina Moyano, directora del Departamento de
Historia de la Universidad de Santiago. Chile, 2019.

3 Derechos prestacionales como educacion, salud, vivienda, entre otros que permitan la subsistencia minima
de las personas. Acerca de los derechos de prestacion o seguridad social, ver:
https://www.ohchr.org/es/social-security/about-right-social-security-and-human-rights

4 Otros temas exceden la pertinencia a este trabajo.




Como resultado de lo anterior, el actual gobierno incluye en su agenda’ dos medidas que
van en directo beneficio de los manifestantes del “estallido social: la primera, el retiro de mas
de 130 querellas por la Ley de seguridad del Estado, cuyo objetivo es dejar sin efecto las
investigaciones penales que se llevan actualmente en contra de personas que en el contexto de
manifestaciones fueron detenidas por ocasionar dafios en bienes publicos y privados a lo largo
del pais. La segunda, es la “reparacién integral de las victimas del estallido social”, considerando

victimas s6lo aquellos manifestantes que fueron vulnerados en sus derechos por parte de agentes
del Estado.

De lo expuesto, surgen las siguientes interrogantes: ¢pueden los particulares violar
derechos humanos? ¢Esta cumpliendo el Estado con su obligacién internacional en materia de
DDHH? Para dar respuesta a estas preguntas es necesario comprender la importancia del sistema
internacional de los derechos humanos (SIDH), analizar la institucionalidad de los DDHH en
Chile, el contenido de los derechos mas relevantes para este trabajo, indagar en la literatura que
aborde estos temas y estudiar las sentencias tanto nacionales como internacionales sobre DDHH
y adaptar la problematica a la teorfa de agencia.

El tema es importante porque en nuestro pais existe la creencia generalizada® de que solo
el Estado puede violar DDHH, lo que trae graves consecuencias para el ED y la democracia.
Esta tesis tiene como objetivo demostrar que esta creencia es erroénea y que los particulares de
igual manera pueden vulnerar estos derechos. Los resultados de esta investigacion aportan a la
escaza literatura existente sobre el tema’ y pretende servir de base para un mejor modelo de
gobernanza, donde la institucionalidad se aplique correctamente sin que se vea comprometida la
responsabilidad internacional del Estado.

1. REVISION DE LITERATURA

1. Planteamiento del problema

1.1. Institucionalidad de los Derechos Humanos: Sistema Internacional,
Constitucion, Leyes e Instituto Nacional de Derechos Humanos.

Desde una posicion jusnaturalista®, los DDHH pertenecen a cada individuo de la especie
humana por el sélo hecho de existir, sin diferencia de raza, sexo, creencia, condicion social, etc.,

> De acuerdo a promesas de campafia presidencial del actual mandatario.

6 En este sentido, Hernan Corral Talciani, profesor de Derecho. Disponible en:
https://corraltalciani.wordpress.com/2019/11/10/derechos-humanos-solo-pueden-ser-violados-por-
agentes-del-estado/

7 Existe en doctrina investigaciones respecto a la multidireccionalidad u horizontalidad de los derechos (en
este sentido Noguerira Alcald; Gonzalo Aguilar Cavallo/Cristian Contreras Rojas), pero no existe una linea
argumentativa a nivel nacional que sefale expresamente la violacion de derechos humanos por parte de
particulares y cédmo se resuelve el conflicto de relevancia juridica, aunando los principios generales del
derecho, los tratados internacionales y la jurisprudencia internacional en la materia.

8El lusnaturalismo es una corriente de pensamiento que se basa en la idea de que los derechos y las normas
tienen un origen natural y son inherentes al ser humano. Lo contrario es luspositivismo, pensamiento que se
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desde los derechos naturales, inalienables, fundamentales, que reconocemos como anteriores al
Estado y la ley positiva (Hargous, 2020). Estos nacen como necesidad de proteger la dignidad
humana, luego de la segunda guerra mundial.

En el ejercicio de su soberania, los Estados Americanos, bajo el alero de la O.E.A, han
adoptado una serie de instrumentos internacionales de promocioén y proteccion de los derechos
humanos, los que componen el sistema interamericano de proteccién de estos derechos (SIDH).
Este sistema se inicié con la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre en el
afio 1948’. El sistema se compone por la Comisién Interamericana de DDHH (CIDH) y la Corte
Interamericana de DDHH (Corte IDH). La Comisién promueve la observancia y la defensa de
los DDHH vy reciben las denuncias de violaciones de DDHH, realizan informes y visitas 7 /oco.
La Corte IDH es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los DDHH'", resuelve
los casos sobre violaciones de DDHH, supervisa el cumplimiento de las sentencias, dictar
medidas provisionales y tiene una funcién consultiva que interpreta las normas de la Convencion.
Las sentencias y las opiniones consultivas son obligatorias para los Estados parte.

La Convencién Ameticana de DDHH (CADH) entré en vigor en Chile el afio 1991".
Desde entonces, el Estado de Chile se encuentra obligado a la CADH y a la competencia de la
Corte. Los tratados internacionales de DDHH, son parte integrante del ordenamiento juridico
chileno por asi mandatatlo el art. 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Reptiblica (CPR) ™.
De este modo, los DDHH reconocidos en tratados internacionales ratificados y que se
encuentren vigentes, tienen rango constitucional y son directamente aplicables en un caso
concreto. Manifestaciones de la horizontalidad de los derechos, obligacion erga ommes o
multidireccionalidad en el ordenamiento juridico nacional son el Recurso de Proteccion del art.
20 de la CPR; el procedimiento de tutela laboral del art. 485 del Codigo del Trabajo; y la Ley N°
20.066 sobre violencia intrafamiliar, todas situaciones donde particulares vulneran derechos
humanos"”, atienden a la obligacioén del Estado a adecuar la institucionalidad y sus politicas a la
realizacion efectiva de estos derechos. En este orden de cosas, el INDH fue creado por ley,

sustenta en la separacién entre moral y derecho. Desde este punto de vista, solo existen normas creadas por
el hombre y mediadas por el Estado. La diferencia entre ambos conceptos radica en el origen del derecho y
las normas. Para el iusnaturalismo el origen es natural, viene dado por el hecho de ser humanos, mientras que
para el iuspositivismo el derecho es creado por el hombre.

% lgualmente, este sistema cuenta con otros instrumentos como la Convencién Americana sobre DDHH,
protocolos y Convenciones sobre temas especializados (Corte IDH, 2022).

10 Conjuntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos humanos y de
los Pueblos.

11 Bajo el gobierno de don Patricio Aylwin, por Decreto 837.

12 Art. 5°, inc. 2° CPR: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

13 Esto sin perjuicio de todo el contenido normativo del ordenamiento juridico nacional, ya sea penal, civil,
social y administrativo que se sustentan en la proteccion de los derechos entre particulares y entre estos y el
Estado. Lo anterior porque los DDHH son inherentes a toda persona humana y anteriores al Estado.
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principalmente para dar cumplimiento a la CADH y a los tratados internacionales sobre la
materia'’,

Explicado esto, se deben conceptualizar juridicamente los derechos mas importantes
involucrados en el contexto de “estallido social” como lo son el derecho a la protesta y el derecho
ala seguridad ciudadana'; la discusién de tenciones técnicas y politicas que se presentan; y aplicar
la teorfa de agencia para determinar si las decisiones y politicas que adopta el Estado se ajustan
a derecho.

1.2 Tensiones técnicas y politicas; doctrina y jurisprudencia en el contexto del
“estallido social”

El derecho a la Protesta carece de reconocimiento expreso en el sistema internacional de
DDHH, empero, esta vinculado a otros derechos: la libertad de asociacion, de expresion, el
honort, la presuncién de inocencia, la participaciéon politica, el acceso a la informacién, etc.
(Saldafia, 2019). La CIDH' sefiala que la exigencia, cualquiera sea la modalidad de la protesta,
debe ejercerse de manera pacifica y sin armas'’.

Respecto del derecho a la seguridad ciudadana, este derecho surge de la obligacion del
Estado de garantizar la seguridad de las personas dentro del marco que provee la SIDH',
entendiendo éstos derechos como un bien publico cuyo objetivo es el bien comun. Este derecho
debe ser entendido como una politica publica que definen los Estados para alcanzar un objetivo
especifico, y que contribuyen a crear o a transformar las condiciones en que se desarrollan las
actividades de los individuos o grupos que integran la sociedad (Corte IDH)".

Las tensiones técnicas juridicas se manifiestan en el conflicto de estos derechos. En las
protestas existen derechos conjugados que deben ser protegidos por el Estado®. Lo que se debe
proteger es la manifestacion pacifica y sin armas, lo contrario a ello es ilicito. En consecuencia,

14 Ver institucionalidad del Instituto Nacional de Derechos Humanos en Chile, anexo N° 2.3 del presente
trabajo.

15 Sin perjuicio de los demds derechos involucrados: Derecho a la vida, integridad fisica y psiquica, derecho a
la salud, derecho a la educacién, derecho de propiedad, derecho al patrimonio cultural, derecho al trabajo,
derecho a realizar cualquier actividad econdmica, libertad de desplazamiento, derecho a un medio ambiente
libre de contaminacion, entre otros.

16 Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

7 En el mismo sentido, la CIDH reconoce que los Estados tienen el deber de adoptar las medidas necesarias
para evitar actos de violencia, garantizar la seguridad de las personasy el orden publico. Todo lo anterior, con
respeto a los derechos humanos de los manifestantes, dentro del margen que les impone el derecho
internacional y los protocolos del uso de la fuerza.

18 Tienen relacién con el derecho a la vida; el derecho a la integridad personal; el derecho a la libertad y
seguridad personal; derecho a las garantias procesales y a la proteccion judicial; el derecho a la Libertad de
Expresidn; derecho a la Libertad de reunidn y asociacidn; derecho a participar en los asuntos de interés
publico; y el derecho al disfrute pacifico de los bienes.

% En el mismo sentido: “La base de las obligaciones exigibles al Estado se encuentra en un entramado
normativo que exige la garantia de derechos particularmente afectados por conductas violentas o delictivas,
cuya prevencion y control es el objetivo de las politicas sobre seguridad ciudadana” (Lanza, 2019).

20 Derechos de los manifestantes o de los demds ciudadanos que no participan de la protesta.
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analizando la violencia ejercida y los métodos ilicitos® empleados, se evidencian hechos que
constituyen delitos, no el ejercicio de un derecho. El Estado y las fuerzas de orden publico y
seguridad, tienen la obligacion® y son los primeros llamados a proteger estos derechos,
especialmente cuando éstas generan peligro para las demas personas. El Estado debe disponer
de la fuerza publica para compeler los hechos delictivos y garantizar el derecho a la seguridad de
las personas. En la ponderacién de estos derechos®, debe primar el bien comin.

En el ejercicio de la fuerza publica para el fenémeno de las violentas protestas en Chile,
el INDH* da cuenta de 4.075 denuncias®™. De ellas 2.825 manifestantes sufrieron lesiones: 32
con pérdida de vision irreversible; 121 con lesién ocular sin riesgo de vision, 7 fallecidos, 3 en
riesgo vital, 5 con quemaduras, 2 con TEC, entre las consecuencias graves por causa de las
protestas y la intervencion de las fuerzas de seguridad y orden publico. En Carabineros: 4.817
lesionados; entre ellos, 82 por quemaduras, 126 con heridas por arma de fuego y 33 por traumas
oculares. Estas ultimas, 5 sufrieron pérdida total de vision, segun informe del Ministerio del
Interior (2019). Ninguno de estos informes dice relaciéon con las denuncias o querellas por
vulneracién de derechos realizada por los manifestantes en contra de particulares o F.F.A.A*.

21 Quema de establecimientos o servicios publicos y privados; destruccion del patrimonio cultural; actos
degradantes a la poblacion (“el que baila pasa”), impedimento de ejercer actividades econdmicas,
entorpecimiento para poder trabajar, asistir a instituciones educativas, etc.

22 | os Estados cumplen con esta obligacién a través de la creacién o modificacion de leyes, ya sean penales,
civiles o administrativas, estableciendo mecanismos legales para recurrir a los Tribunales cuando se vulneren
derechos en forma arbitraria e ilegal ya sea por parte de agentes del Estado como de personas o grupos de
personas. Por otro lado, el Estado incumple con su obligacidn, cuando los derechos fundamentales
garantizados no son protegidos, o los delitos cometidos por los particulares no son perseguidos, entonces el
Estado es responsable por falta de diligencia, en apoyo, en aquiescencia o en tolerancia de estos hechos, pues
la actuacion de los particulares queda equiparada a una actuacion de los poderes publicos a efectos del
articulo 1.1 de la CADH. Ver sentencias y opiniones consultivas en anexo N° 3 del presente trabajo. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Paniagua Morales contra Guatemala, sentencia sobre el fondo
de 8 de marzo de 1998, fundamento 91. En el mismo sentido, la Corte seiala que: “un hecho ilicito violatorio
de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no _haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia
para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion”.

2 Ver anexo sobre juicio de ponderacién o proporcionalidad en el caso de colisidén de derechos. Anexo N° 1.
24 Informe denominado “Mapa de violaciones a los derechos humanos” del afio 2020.

% Entre ellas: apremios ilegitimos, tortura, abusos sexuales, homicidios, etc.

26 | os carabineros tienen todos y cada uno de los derechos humanos que tienen el resto de las personas. En
la disciplina militar por excepcién, solo limita el derecho de asociacién politica y sindical. Lo que resulta de
toda ldgica pues emana de la naturaleza militar de Carabineros y esta permitido esta limitacion de forma
expresa en el derecho internacional de los DDHH: Articulo 16.3 de la Convencidon Americana de DDHH: sefiala
que “lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacion del
ejercicio del derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia”. Articulo 1.3 del
Convenio 151 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que fija normas relativas a la sindicacién del
personal de la administracion, establece que “la legislacion nacional debera determinar asimismo hasta qué
punto las garantias previstas en el presente convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia”.

En relacion al resto de los derechos, y como cualquier otra persona, pueden exigir su cumplimiento al Estado
a través de los recursos que establece la ley. En el ambito institucional, el ejercicio de los DDHH se hace
efectivo cumpliendo con las formalidades del conducto regular y mediante los recursos reglamentarios.
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Los TSJ chilenos han sefialado que el actuar de las policias se ajusta a derecho,
cumpliendo con los tratados internacionales sobre la materia®’. Desde el punto de vista de la
ciudadania afectada por los hechos delictivos a consecuencia de las manifestaciones, los
Tribunales, declaran la existencia de vulneraciéon de derechos por parte de los manifestantes a
otros particulares, ordenando una mayor intervencion policial para resguardar los derechos de
las personas, en especial el derecho a la seguridad ciudadana®.

Conceptualmente, la violacién sistematica de los DDHH “supone una concertacion
entre distintas instituciones, donde se crean leyes o se hacen politicas publicas que directamente
o intencionalmente tienen el objetivo de violar los derechos humanos” (Micco, 2022). Segin el
concepto, los hechos ocurridos en el “estallido social” no pueden catalogarse como violaciones
alos DDHH, pues no se evidencian los elementos que la definen. Todo lo anterior se contradice
con lo que el INDH sefalara en su momento: violacion sistematica de DDHH, persecuciones
politicas, actuar ilegitimo de las policias™, presos politicos o de conciencia, etc. con el fin de
denunciar al Estado ante la Corte IDH.

Las tensiones politicas son también un elemento que entorpece la institucionalidad y
gobernanza en la materia. Segun Micco (2022), ex Director nacional del INDH en sus “7
verdades” a la opinién publica; “El Consejo del INDH fue presionado mediante paros de 60
dias y una toma de 180 dias para declarar que en Chile habian presos politicos (presos de
conciencia). Me negué a vender mi conciencia y a destruir la autonomia del instituto y dije que
en Chile no los habia”. Seguidamente sefiala: “A la pregunta de quienes intentaron violentar la
autonomia del INDH respondo que simplemente busquen en redes sociales qué partidos
politicos y organizaciones sociales apoyaron la toma del INDH por parte de una organizacion

de ex secundarios™’.

En este sentido se habla de “captura” de instituciones del Estado por parte de elites

politicas. Esta “captura”, si bien puede que los medios empleados no sean en estricto rigor

>
“illegales”, igualmente merecen un reproche moral, en la medida que se hace valer el poder (no
solo econémico) que se detenta para asegurarse que se adopten decisiones, leyes o politicas
publicas que favorezcan a los intereses (o al menos no los perjudiquen) de las entidades, personas
o grupos de personas capturadoras (Zalaquett, 2015). Todo tipo o forma de captura es

considerado corrupcioén.
1.3.  Institucionalidad y gobernanza en la funcién publica

La economia de las instituciones constituye un campo de referencia en la ciencia
economica y da las directrices para comprender cémo una buena gobernanza fortalece el Estado

27 En ningun caso los tribunales avalaron los posibles excesos policiales, o vulneracién de DDHH. Determinaron
que los posibles abusos y delitos por parte de las policias debian investigarse y perseguirse por la via penal.
28 En este sentido, Corte Suprema ROL N° 27608 — 2020, entre otras sentencias que se encuentran en el anexo
N° 2.2.

23 Sin perjuicio de casos en que si hubo abuso por parte de efectivos policiales los cuales se encuentran en
proceso de investigacion.

30 En el mismo sentido Pertuzé (2022) Consejero del INDH en entrevista a CNN comparte estas afirmaciones:
“Ha dicho verdades muy ciertas de lo que pasé durante mucho tiempo en el instituto durante su gestion”,
“Tuvimos presiones muy fuertes durante el estallido social”.
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de Derecho, la estabilidad social, y el crecimiento’. Al hablar de instituciones se hace referencia
a las reglas, normas y restricciones que existen en la sociedad, cédigos de conducta, normas de
comportamiento y creencias; constituciones, leyes y reglas que gobiernan la politica y la sociedad,;
acuerdos que regulan las relaciones contractuales (North, 1990).

Cuando se sefialan férmulas organizativas, se habla de diversos modelos de gobernanza™

(Novoa y Cancino, 2022), que los agentes utilizan para poder ejecutar transacciones y potenciar
la actividad productiva basada en el intercambio. Estas férmulas organizativas contienen a los
mercados, empresas y relaciones contractuales, asi como los comportamientos derivados de esos
acuerdos (Caballero, 2011). Esto tiene gran relevancia para la pregunta de estudio,
principalmente para determinar si existe una institucionalidad robusta que garantice el principio
de Estado de Derecho y la realizaciéon de los DDHH, y si el modelo de gobernanza presente
pone en funcionamiento las reglas y potencian el desarrollo de la sociedad como fundamento
del Estado de alcanzar el desarrollo material y espiritual de sus habitantes.

El estudio de la institucionalidad de los DDHH es primordial para este estudio. Debemos
considerar que la CPR entrega los principios juridicos, dogmaticos y politicos; el catalogo de
derechos, garantias fundamentales; y las bases para la organizacién del pais®. Por lo anterior, y
para reafirmar la hip6tesis del presente trabajo se analiza la Constitucién donde explicitamente
la obligacion de respeto de los DDHH es tanto para los gobernantes como para los gobernados™.

El articulo 5° inciso 2° de la CPR le otorga rango constitucional a los tratados que
garantizan el respeto a los derechos humanos, incorporandolos automaticamente al ambito
juridico interno desde el momento que el Estado de Chile otorga el consentimiento para
obligarse por el respectivo tratado, concediéndoles una jerarquia mayor que a los demas tratados
internacionales (Henriquez 2008).

El articulo 6° de la CPR” hace referencia al principio de Supremacia Constitucional, es
decir, tanto los funcionarios de la administracion del Estado como toda persona o grupo de
personas quedan obligados a los mandatos constitucionales, incluyendo las obligaciones que
emanan de los tratados internacionales sobre DDHH, por asi mandatarlo el art. 5°, inc. 2°%; y el

31 “pcerca de la buena gobernanza y los derechos humanos”. Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado
(ACNUDH). Disponible en: https://www.ohchr.org/es/good-governance/about-good-governance

32 Modelos gubernamentales, educativos, empresariales, entre otros.

33 |gualmente las leyes que regulan a las entidades protectoras de DDHH. Ademas, analizar los tratados
internacionales de DDHH, ya que por mandato Constitucional, forman parte de nuestra normativa y son
directamente aplicables (art. 5° inc. 2° CPR).

34 Articulo 52, CPR.- “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece.
Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

35 Articulo 62, CPR.- “Los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos organos como a toda persona, institucion o grupo [...]”".
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art. 7° de la misma Carta™ sefiala que los 6rganos del Estado deben actuar dentro del marco
juridico que senalen las leyes y dentro del ambito de sus competencias, ademas de prohibir la
atribuciéon de autoridad y derechos a cualquier funcionario del Estado, personas o grupo de
personas. Hstos articulos son el eje central del Estado de Derecho.

1.4.  Teoria de agencia y costo social a consecuencia del “estallido social”

Habitualmente la informacién de la que disponen los diversos agentes econdémicos en
un mercado determinado no es la misma. La asimetria de informacién es una falla de mercado
que puede dificultar que se alcance un equilibrio de competencia perfecta (Akerlof, Spence y
Stiglitz, 2001)”". Es una situacién donde, si se genera cierta incertidumbre sobre la calidad del
bien o servicio ofrecido en el mercado, genera ineficiencia y pérdida de bienestar. En relacién a
lo anterior, podemos encontrar dos tipos distintos de problema en funcién de cuando se origina
la informacion asimétrica: si aparece antes de la relacion contractual tenemos el problema de la
seleccion adversa, mientras que si aparece después de la relacion contractual surge el problema
del riesgo moral. Para el primer caso, el mercado intenta solucionar o mitigar estos problemas a
través del screening y la senalizacion; para el riesgo moral, a través de mecanismos de incentivos
(Garcia, 2016). La teorfa de agencia facilita un marco que permite a los agentes econémicos
analizar, explicar y entender las relaciones que se dan entre dos actores centrales como el “agente
y el principal”, quienes tienen asimetria de informacion e intereses divergentes (Ganga, Quiroz
y Maluk, 2016).

Si bien, esta teoria nace para dar solucion a los problemas de asimetria de informacion
en el mercado, nada impide que se extienda al analisis de este trabajo, ya que existe una relaciéon
contractual donde se puedan distinguir claramente al agente y al principal (Institucionalidad-
gobierno- ciudadanos/votantes). En este contexto, y en el momento de ctisis social en que se

36 Articulo 72, CPR.- “Los drganos del Estado actuan vdlidamente previa investidura reqular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo
de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucion o las leyes [...]”.

37 En este sentido, los trabajos de los premios Nobel en Economia afio 2001: George A. Akerlof, A. Michael
Spencey Joseph Stiglitz respecto a "sus analisis de los mercados con informacion asimétrica". Sus aportaciones
al conocimiento: Akerlof, con su famoso trabajo publicado en 1970, “The Market for “Lemons”: Quality,
Uncertainty and the Market Mechanism” Quarterly Journal of Economics. El mismo se centra en la
informacién asimétrica en el mercado de autos usados con grandes defectos (llamados en la jerga “limones”)
que lleva a una seleccién adversa. Spence: La principal contribucion de este investigador, hace referencia al
proceso de sefializacién en los mercados que desarrolla en su trabajo “Job Market Signalling,” Quarterly
Journal of Economics, 1973, basado en su premiada tesis doctoral. Su proposicién se basa en la educacién
como una sefial de productividad de quienes buscan un trabajo. Stiglitz: entre otras aportaciones, Stiglitz y
Grossman “Information and Competitive Price Systems”. American Economic Review, 1976; en colaboracion
con Andrew Weiss, “Credit Rationing in Markets with Imperfect Information”, American Economic Review,
1981, analizan la informacién asimétrica en el mercado de créditos. Trabajando sobre informacién asimétrica
en el mercado de seguros, Stiglitz introduce el concepto de screening, en varios trabajos junto a Rothschild,
por ej. los mas conocidos son “Increasing Risk I: A Definition” y “Increasing Risk II: It Consecuences”. Publicados
ambos en el Journal of Economic Theory, en 1970, y 1971 respectivamente. http://ricardopascale.com/wp-
content/uploads/2013/09/2001-Mercados-con-Informaci%C3%B3n-Asim%C3%A9trica-elpais.pdf
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encuentra nuestro pafs, y en que el Estado de derecho se ve debilitado y el poder publico debe
tomar decisiones en pro del bien comun, es necesario abordar el problema a través de la teorfa
de agencia y en especial, el riesgo moral.

Segun la idea del contrato social, se sefiala que es el principio de legitimacion de la
sociedad politica o del Estado (Rousseau, 1762; Kant, 1873)*. 1.a Constitucién es un pacto
(contrato) entre gobernantes y gobernados, no hay duda. Es un mandato dado por el principal
(ciudadanos/votantes) al agente (gobierno) para la toma de decisiones eficientes que orienten al
bien comun. Es una institucion juridica que limita el ejercicio del poder por medio del Derecho,
que reconoce y consagra derechos fundamentales estableciendo los mecanismos de tutela y
proteccion de los mismos. La Constitucién no es mas que el reflejo del acuerdo social en un
momento histérico determinado sobre un minimo o basico. Un acuerdo sobre lo fundamental
(Garrote, 2019). Tanto la Constitucién, las leyes y toda la normativa que derivan de éstas,
componen la institucionalidad (contrato) a la cual se deben sujetar tanto el principal como el
agente. Jensen y Meckling (1976) sefialan que la relacién de agencia es un contrato bajo cuyas
clausulas una o mas personas (el principal- ciudadanos) contratan a otras personas (el agente-
gobierno) para que realicen determinado servicio a su nombre, lo cual implica un grado de
delegacion de autoridad del principal al agente.

El problema de la agencia puede intensificarse cuando un agente actia en nombre de
varios principales (Voorn, Van Genugten y Van Thiel, 2019). Cuando un agente actia en
nombre de varios principales (ciudadanos con distintos intereses politicos), los multiples
principales tienen que estar de acuerdo con los objetivos del agente, pero se enfrentan a un
problema de accidon colectiva en la gobernanza, ya que los principales individuales pueden
presionar al agente (adherentes del “estallido social”) o actuar de otro modo en sus intereses
individuales en lugar de en el interés colectivo de todos los principales (Gailmard, 2009), (por
ejemplo, un interés colectivo es la igualdad de derechos o igualdad ante la ley). Como resultado,
puede haber parasitismo en la direccion y la supervision, duplicacion de la direccion y la
supervision, o conflicto entre los mandantes (Martimort, 1996), todo lo cual conduce a una gran
autonomia del agente. El problema de la multiplicidad de mandantes (principales) es
especialmente grave en el sector publico, donde la multiplicidad de mandantes es habitual y tanto
la eficiencia como la responsabilidad democratica se ven socavadas por la ausencia de una
gobernanza destacada. En el contexto del derecho, los principales no saben lo suficiente sobre
si el contrato se ha cumplido (o en qué medida), y acaban teniendo costos de agencia. La solucién
a este problema de informacioén, estrechamente relacionado con el problema del riesgo moral,
consiste en garantizar la provisiéon de incentivos adecuados para que los agentes actien de la
forma deseada por los mandantes.

Los Costos sociales o de Agencia en relaciéon al modelo de gobernanza actual y las
politicas publicas en ejecucion contrarias a la institucionalidad de los DDHH como vemos en el
desarrollo de esta investigacién, pueden adoptar, entre otras formas: aumento de brechas de
desigualdad, pérdida de legitimidad de las instituciones, desigualdad ante la ley, dificultad de
desarrollo econémico y social, riesgo del Estado de derecho (totalitarismo) y la democracia, etc.
Es decir, el gobierno/agente abusa del poder de decision del cual ocasionalmente goza dentro

38 Afios de publicacidn de las obras originales.



de la administracién del Estado con el objeto de lograr un beneficio propio (en detrimento de
los principales/sociedad- ciudadanos- votantes).

III. METODOLOGIA

Ante las interrogantes planteadas ¢pueden los particulares violar derechos humanos?
¢Esta cumpliendo el Estado con su obligacién internacional en materia de DDHH?, la primera
respuesta es positiva, y negativa a la segunda. I.a metodologia™ utilizada para el cumplimiento
de esta hipotesis, fue la revision de literatura sobre economia institucional y teorfa de agencia;
estudio de doctrina juridica; analisis de jurisprudencia de la Corte IDH y de los Tribunales de
Justicia Chilenos; y analisis de la institucionalidad de DDHH, ya que el Sistema de proteccién de
DDHH se sustenta en su objetivo primordial de humanizacion de los derechos, 1a no impunidad
de situaciones de violacion de DDHH vy la reparacién por parte de los Estados (Corte IDH).

Se analizan los hechos del “estallido social” por ser un hecho actual, que evidencia el
fallo de las instituciones, se aprecia diversidad de vulneracién de derechos y que ha tenido como
consecuencia la adopcién de politicas publicas que no se ajustan a la Constitucion y las leyes.

Este trabajo tiene la ventaja de pretender ser base para la aplicacién de todos los DDHH,
aplicable a todas las instituciones del Estado en su obligacion de respetar y garantizarlos.
Igualmente, las respuestas se evidencian en la normativa internacional y nacional, dando sustento
juridico a la hipdtesis planteada, sin interpretaciones sesgadas que induzcan a equivocos. Una
desventaja es la escaza literatura nacional sobre el tema, lo que induce a seguir en la creencia de
que solo los Estados pueden vulnerar derechos.

IVv. RESULTADOS

Del anilisis de la normativa® no existe disposicion alguna que sefiale que solo los Estados
violen DDHH. Al contrario, hay normas que explicitamente dejan de manifiesto que los
Estados, personas y grupos de personas estan obligados a respetar estos derechos. A lo anterior,
la Corte INDH sefiala expresamente en sus sentencias y opiniones consultivas que los

39 Sobre el método utilizado, se destaca el Método histdrico-ldgico; analisis-sintesis; Método abstracto-
concreto; inductivo-deductivo; sistémico-estructural-funcional; de modelacién (analogia); y de Derecho
comparado. Todos métodos de investigacion juridica. Ver “Métodos de la investigacion juridica. Algunas
precisiones” (Carlos Manuel Villabella Armengol). Pag. 7-11. Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/13/6226/12a.pdf

40 Tanto nacional como internacional, jurisprudencia, doctrina, etc. Para profundizar, en lo que ha dicho la
Corte INDH ver titulo final de anexo.

4 Ver anexo N° 2.1y 2.2 bajo el titulo “Andlisis de normas de DDHH; y anexo N° 3 sobre sentencias de la
Corte interamericana de DDHH.
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particulares violan derechos humanos. No se debe confundir con el hecho de que, en todos los
casos resueltos por la Corte, condene a los Estados a adoptar las medidas necesarias para la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales violados*.

Igualmente, al analizar el mandato del INDH, destinado a promover y proteger los
derechos humanos de todos las personas que habitan en Chile®, se evidencia un grave problema
de institucionalidad y gobernanza pues debe proteger los derechos de todas las personas, y en el
caso particular del “estallido social”, se comprueba que solo se dedujeron acciones legales en
contra del Estado y a favor de los manifestantes, dejando arbitrariamente al resto de la poblacién
vulnerada sin amparo institucional®, violando de esta manera un principio basico del ED: la
igualdad ante la ley™.

Entonces, si los hechos ocurridos a consecuencia de las protestas son ilicitos, si los
tribunales ha establecido que el actuar de las policias se ajustan a los protocolos internacionales
y ademas han establecido que los manifestantes han violado derechos de otros particulares
ordenando el restablecimiento de sus derechos, ¢por qué algunos sectores politicos, el INDH, o
los medios de comunicacién masivos instalaron en la opiniéon publica que el Estado estaba
violando sistematica y gravemente los DDHH? ;Por qué el Estado adopta politicas publicas con
medidas para proteger la impunidad por los delitos en contra de la ley de seguridad del Estado
en el contexto de protestas, adoptando ademas, medidas de reparaciéon integral sélo a los
manifestantes?

La respuesta se desprende de todo lo analizado: las tensiones técnicas y politicas se
sustentan en un desconocimiento “estructural” sobre el respeto a la institucionalidad, o, en la
captura de las instituciones, accién oculta o mal modelo de gobernanza. Lo anterior porque se
evidencia que la institucionalidad tiene reglas claras que no admiten interpretacién en contrario
y que explicitamente ponen como responsables de violacién de derechos humanos al Estado y
a los particulares con el objetivo de evitar la impunidad y la tolerancia de estos hechos. Este
desconocimiento generalizado se transforma en un costo social, costo politico o de agencia, pues
deriva en desigualdad de derechos, y aumenta las brechas sociales, econémicas y culturales del
pafs.

42 Esta imputacion a los drganos publicos nacionales es instrumental, cumpliendo sélo una funcidn procesal,
con el fin de aplicar en forma correcta el procedimiento de los articulos 61y 62 de la CADH.

43 Con sujecion a las normas constitucionales y legales; a los tratados internacionales de DDHH, asi como los
emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional, este puede
deducir los recursos de proteccién y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de la
Constitucion, en el dmbito de su competencia (arts. 2 y 3 Ley N° 20.405). Ver anexo N° 2.3.

44 Esto se deduce de sus propios informes, solo se contabilizan manifestantes que en el contexto de protestas
sufrieron menoscabo de derechos. Ver “Mapa de violaciones de DDHH en el estallido social 2020”.

45 Sin perjuicio de violar otros principios de la administracion publica: Supremacia Constitucional, Juridicidad,
transparencia, imparcialidad, razonabilidad, abstencion, eficacia y eficiencia. La violacidn a estos principios es
la falta de probidad, lo que no es otra cosa que “corrupcion”, ya que distorsionan las politicas y
funcionamiento del Estado. La corrupcién es contraria al Estado de Derecho y a los Derechos Humanos. Ver
“Impacto de la corrupcion en los derechos humanos”. Carlos Tablante y Mariela Morales Antoniazzi. Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37786.pdf
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V. Conclusiones

1.- Segun la definicién de Estado de Derecho, la institucionalidad y la gobernanza son claves
para el desarrollo de las naciones. A este principio y su contenido son conminados los paises,
entre los que se destaca el respeto de los principios de la primacia de la ley y la igualdad de los
seres humanos. Solo teniendo estas reglas claras, el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana viene por si solos. La justicia exige acuerdos que conduzcan a que todos
los miembros de la sociedad se desenvuelvan en pie de igualdad, tanto a nivel de redistribucién
como de reconocimiento. Lo contrario tiende a causar situaciones de conflicto social que, a su
vez, pueden derivar en consecuencias que afectan las posibilidades de desarrollo, ya sea a través
de situaciones de inestabilidad politica, corrupcién, o captura de las instituciones por las elites
politicas. Como se ha comprobado en el desarrollo del presente trabajo, el actual problema de
conflicto social se enmarca en la esfera de una desigualdad prolongada en el tiempo, producto
no de una falla de institucionalidad, sino de una errénea aplicacioén, lo que lleva a una falta de
confianza en un Estado desgastado politicamente, deslegitimado por la ciudadania y una notable
falta de gobernanza que no ha tenido la virtud de someter su actuar conforme a la ley, y a los
tratados internacionales sobre DDHH.

2.- Juridicamente, en las protestas donde ciertamente se ven involucrados muchos derechos,
hacen necesario un estudio mas profundo que se ajuste a derecho. Hay que tener en cuenta que
los derechos no son absolutos y que su ejercicio esta limitado por su contenido y por el respeto
de los derechos de otros individuos. Para este analisis siempre se debe considerar cual es el
contenido del derecho y qué es lo que se protege. Para que la protesta sea un derecho, debe
ejercerse pacificamente y sin armas, de lo contrario se trasforma en un hecho ilicito que debe ser
condenado y perseguido penalmente para proteger el derecho a la seguridad ciudadana de toda
la poblacion.

3.- La diversificaciéon de las fuentes de violaciones de los DDHH que se evidencian en la
actualidad en todo el mundo por parte de particulares, como en el analisis de este trabajo, estos
nuevos escenarios requieren, como se desprende a juicio de la Corte IDH, “el reconocimiento

de los efectos de la Convencién Americana vis-a-vis terceros”*. Los Estados Parte, deben

46 Caso Comunidad de Paz contra Colombia, voto concurrente del juez Cangado a la resolucién sobre medidas
provisionales de 18 de junio de 2002, fundamento 14). En la misma linea de razonamiento, el Juez de la Corte
IDH, Augusto Cangado Trindade: “es necesario desmitificar la presentacion, frecuente e indebida, de ciertos
postulados como verdades eternas e inmutables, cuando son, mas bien, producto de su tiempo, o sea,
soluciones juridicas encontradas en una determinada etapa de la evolucion de derecho, conforme a las ideas
prevalecientes en la época. Una de estas ideas es la que representa a los tratados internacionales como
normas que limitan tnicamente la actuacion de los poderes publicos. Los tratados de derechos humanos, por
el contrario, consagran obligaciones de caracter objetivo y representan estandares de comportamiento
dirigidos a la creacién de un ordre public internacional”. Caso Blake contra Guatemala, voto razonado del juez
Cancado a la sentencia sobre el fondo de 24 de enero de 1998, fundamentos 20 a 29, y voto razonado del juez
Cangado a la sentencia sobre reparaciones de 22 enero de 1999, fundamentos 24 y 27. Para mas ejemplos,
ver anexo N° 3.
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disponer de todo el andamiaje juridico y de politicas publicas eficaces para evitar la vulneracion
de derechos ya sea por parte de agentes del Estado como de toda persona o grupo de personas®’.

4.- De las sentencias analizadas, los TS]J chilenos aplican en forma directa los tratados sobre
DDHH en sus razonamientos, sin embargo, a juicio personal, existe una escaza jurisprudencia
que explique la aplicacion del derecho con enfoque en DDHH. Serfa interesante leer de nuestros
TSJ, sentencias motivadas con un contenido mas iusnaturalista, centrado en lo que exige el
derecho internacional, con razonamientos inspiradores, claros, congruentes e ilustrativos que
justifiquen sus decisiones. Lo anterior, no tan solo para poner en conocimientos de las partes el
derecho razonado, sino también a toda la sociedad, pues el conocimiento del derecho es un bien
publico que se orienta a construir las bases de las relaciones humanas. Sin perjuicio de esto,
cumplen con la institucionalidad, y resuelven de acuerdo a derecho. En todas las sentencias
analizadas en el contexto de “estallido social”, dejan de manifiesto que los particulares violaron
derechos sin duda alguna, y deja a cargo del Estado tomar las medidas necesarias para
reestablecer el orden publico y los derechos vulnerados. Sin embargo, el deber de reparacion por
parte del Estado, en este caso, a las victimas del “estallido social” exigido por la Corte IDH, no
se evidencia.

5.- El Estado chileno, en este escenario, propone la “reparacion integral para las victimas de
violaciones a los DDHH en el estallido” considerando solo a los manifestantes que sufrieron
algun tipo de vulneracién por parte de agentes del Estado, sin considerar a las victimas, que sin
participar de las manifestaciones se vieron vulnerados a causa de los hechos ilicitos ejecutados
por los manifestantes. Segin el gobierno: “se reconocen como victima de violacién a los DDHH
—auna persona o grupo de personas que han visto vulnerados sus derechos por parte de agentes
o institucionalidad del Estado”, asi mismo sefialan que esta delimitado dicho grupo: “locatarios
afectados por la protesta social no son victimas de violaciones a los derechos humanos”*. Lo
mismo se puede evidenciar con el retiro de las querellas por Ley de Seguridad del Estado: es la
primera medida en la agenda de gobierno y se esta ejecutando®.

Como se observa, el modelo actual de gobernanza desconoce el principio de Supremacia
Constitucional y el de juridicidad, incumpliendo con lo previsto en el articulo 1.1 de la CADH,

47 Si bien, cualquier acto de un particular se puede calificar de ilicito penal del orden comun, porque los hechos
estan definidos en el Codigo Penal, hay que recordar que los DDHH son anteriores al Estado, y que todo el
ordenamiento juridico estd a disposicidon de los Estados para defender y garantizar el ejercicio de estos
derechos.

48 palabras de la Subsecretaria de DDHH, Haydee Oberreuter. Diario la Tercera, 16 de agosto de 2022.

49 “t| deber de investigar y reparar las violaciones no sélo se entiende referido a las autoridades policiales del
Estado, sino que se extiende a los drganos judiciales, por lo que si éstos no reparan en sus sentencias las
respectivas violaciones, incumplirdn el articulo 1.1 de la Convencidn y sus actos seran objeto del conocimiento
de la Corte Interamericana”Caso Villagran Morales y otros “caso nifios de la calle” contra Guatemala,
sentencia sobre el fondo de 19 de noviembre de 1999, fundamento 222. En el mismo sentido: “Esta
apreciacioén es valida cualquiera que sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violaciéon, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por
el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad del Estado” Caso Veldsquez Rodriguez contra
Honduras, sentencia sobre el fondo de 29 de julio de 1988, fundamentos 176 y 177. Para mas ejemplos, ver
anexo N° 3.
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lo que compromete su responsabilidad internacional. Lo anterior, sin perjuicio de atentar contra
el ED por no respetar la institucionalidad y el principio de igualdad ante la Ley, al auxiliar,
permitir o tolerar, actos de particulares violatorios de DDHH, poniendo en riesgo la democracia,
perpetuando la desigualdad y acentuando la crisis social. Las reglas son claras, pero el modelo de
gobernanza no se ajusta a la institucionalidad. En este sentido, el Estado de Chile estaria violando
sistematicamente los DDHH, pues la existencia de una politica de Estado preconcebida y
planificada (establecida en la agenda de gobierno) que involucra el uso de recursos publicos, lo
evidencian.

6.- Es el derecho internacional el que da las directrices para comprender el alcance de la
interpretacion de los DDHH. Nadie puede dar una interpretaciéon que restrinja, coarte, limite o
que arbitrariamente segregue a algun individuo de la especie humana: todos estamos obligados
a su maximo respeto, Estado, grupo, organizacién, o particulares. La jurisprudencia de la Corte
IDH ha dotado de un riquisimo contenido y significado a los derechos fundamentales en la
region, por lo que desconocer y rechazar sus resoluciones no puede mas que profundizar la falta
de proteccion zusfundamental efectiva y eficaz que afecta la igualdad y que sufren las personas que
habitan el continente. Negar esta tesis es negar la realizacion misma de la dignidad humana,
ademas de servir de incentivo para que los Estados no dispongan de todas las herramientas
legislativas y de politicas publicas eficientes y efectivas al servicio de las personas y el bien comun.

Un cambio estructural acorde a las exigencias en materia de DDHH y un modelo de
gobernanza que se ajuste a las reglas del juego son de gran importancia para que Chile no
perpetie la desigualdad, la frustracion y asi evitar el circulo vicioso que converge en crisis
sociales. La aplicacion de la teorfa de agencia a través de incentivos, pueden evitar este riesgo
moral.

Sibien los Costos de la sociedad no pueden eliminarse por completo, pueden proponerse
medidas (incentivos) que minimicen los efectos adversos para brindar una adecuada proteccion
a los derechos humanos de los ciudadanos. Como ejemplo se puede proponer: Educacion
ciudadana en conocimiento y ejercicio de sus DDHH y de sus obligaciones; altas sanciones para
los casos de corrupcion; intensificacion de penas para quienes vulneren DDHH en la legislacion
interna; Ingreso de profesionales a cargos publicos con altos estandares de reclutamiento (limitar
cargos de confianza por ejemplo y prohibir los pagos de favores politicos); Acceso a la justicia
de forma igualitaria; participacion ciudadana efectiva, etc. En términos de teorfa de los juegos,
se trata de cambiar las reglas del juego para que las elecciones racionales e interesadas del agente
(gobierno) coincidan con lo que desea el principal (ciudadanos).

Las instituciones robustas, la buena gobernanza y los DDHH se refuerzan mutuamente.
Estos ultimos proporcionan valores que orientan la labor de los gobiernos y otros agentes
politicos y sociales. Estos valores pueden condicionar la elaboracién de marcos legislativos,
politicas, programas, asignaciones presupuestarias y otras medidas que aumenten el bienestar
social. Por otra parte, sin buena gobernanza no es posible proteger y respetar de manera
sostenible los DDHH. La aplicacion de estos requiere marcos juridicos efectivos, instituciones
adecuadas, asi como procesos politicos, administrativos y de gestiébn necesarios para responder
a los derechos y las necesidades de la poblacién y de las futuras generaciones.
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VII. Anexos

1.- Colisién de derechos

Los derechos humanos (o fundamentales cuando se encuentran consagrados en la Carta
de un Estado), no poseen una estructura jerarquica, es decir, ningun derecho tiene “mas peso
que otro”, todos tienen el mismo valor o resguardan de la misma manera la dignidad humana.
En efecto, la idea de colisién de derechos es correlativa a la de limitaciéon de un derecho por
otro, o del limite del ejercicio del derecho de un titular por los derechos de los demas, que es
una de las limitaciones tradicionales recogidas en los instrumentos juridicos de derechos
humanos en sus diversos niveles (Orrego, 2010).

Conceptualmente, "se habla de colisién o choque de derechos fundamentales, cuando el
efecto juridico de la protecciéon iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo
derecho) es incompatible con el efecto juridico perseguido por otro sujeto a partir de un alegato
de protecciéon iusfundamental" (Aldunate, 2008). Un ejemplo de ello es la colision entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la intimidad o la honra. No existiendo un orden
jerarquico de derechos, el Juez debera realizar un juicio de ponderacién. La libertad de expresion
sera un derecho cuando lo expresado no genere efectos colaterales como la vulneracion del
derecho al honor de otra persona o su derecho a la intimidad, en este caso, no se estaria
ejercitando un derecho, sino cometiendo el delito de injurias y calumnias (delitos contra el honor
en el Coédigo Penal Chileno).

El ejemplo anterior es aplicable a la colision de derechos entre el derecho a la protesta
(que no tiene consagracioén en tratados internacional, pero se desprende de otras normas) y el
derecho ala seguridad ciudadana. El Juez debe ponderar razonadamente (si no existe norma que
resuelva el conflicto) utilizando principios juridicos y normativos, cual de estos derechos debe
protegerse, en el caso del “estallido social”, no existiendo un ejercicio legitimo del derecho por
considerarse hechos delictivos que vulneran derechos de otros, debe primar la seguridad
ciudadana como objetivo del bien comun.

2.- Analisis de normas de DDHH
Es necesario ademas, reafirmar la tesis de este trabajo, analizando las normas del sistema

internacional de DDHH, y los tratados ratificados por Chile y que se encuentran vigentes sobre
la materia.
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Como se evidencia, al realizar un examen de la normativa internacional y nacional,
instrumentos, tratados ratificados por nuestro pafs y que se encuentran vigentes, convenciones
y protocolos, preambulos y articulo por articulo, no existe ninguna disposicion o normativa
internacional que sefiale que solo los Estados estan obligados. A contrario sensu, algunas normas
explicitamente dejan de manifiesto que los Estados, personas y grupos de personas estin
obligados a respetar estos derechos. Algunos ejemplos:

2.1. En materia internacional:

e Declaracion Universal de los DDHH:
Preambulo:

“La Asamblea General: Proclama la presente Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que zanto
los individnos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la

ensenanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion”.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
Preambulo: (final)

“Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligacién de
promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades humanos,

Comprendiendo que_el individno, por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que

pertenece, tiene la obligacion de esforzarse por la consecucién y la observancia de los derechos
reconocidos en este Pacto, [...]”

Art. 5.1: “Ninguna disposicioén del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder
derecho alguno a un Estado, grupo o individno para emprender actividades o realizar actos encaminados

a la destrucciéon de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su
limitacién en mayor medida que la prevista en éL.”

e Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial:

Art. 2.b: “Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la discriminacion
racial practicada por cnalesquiera personas u organizaciones;”™"

51 En este sentido, el numerando la OC 18/03 “148. El Estado tiene la obligacidon de respetar y garantizar los
derechos humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente de su condicidn de nacionales o
extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que
se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los empleadores
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La Corte INDH ha sefalado al respecto: “Es, pues, claro que, en principio, es imputable al
Estado toda violacion a los derechos reconocidos por la Convencion cumplida por un acto del poder priblico o de
personas que actiian prevalidas de los poderes que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli
las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
bumanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos
derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al antor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencion”. (Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr.
172; y Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parrs. 181, 182y
187).

Art. 2.d: “Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios apropiados, incluso, si
lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discriminacion racial practicada por personas,

grupos u organizaciones;”’

Opinion Consultiva 18/03, titulo VIIIL: “740. En una relacion laboral regida por el derecho privado, se
debe tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de
la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los
Estados, se derivan efectos en relacidn con terceros (erga ommnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la
doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segin la cual los derechos fundamentales
deben ser respetados tanto por los poderes priblicos como por los particulares en relacion con otros particulares”.

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
Preambulo (final):

“Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la

comunidad a que pertenece, esta obligado a procurar la vigencia y observancia de los derechos

reconocidos en este Pacto, [...]”

Art. 5.1: “Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar

actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el
Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en éL.”

e Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién en contra
de la Mujer:

Art.2: “Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la mujer en todas sus formas,
convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada
a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relacidn contractual vulnere los estandares minimos
internacionales”.
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[...] ¢ Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas;’

e Convenciéon sobre la Tortura y otros tratos, penas crueles, inhumanas y
degradantes:

Art. 4.1: “Todo Estado Parte velara por que zodos los actos de tortura constituyan delitos conforme
a su legislacion penal. Lo mismo se aplicard a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de
cualguier persona que constituya complicidad o participacion en la tortura.”

Art.5: “1. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccién sobre
los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes casos:

1. b: “Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;”

Art.5.2: “Todo Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su

jurisdicciéon sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al articulo
8, a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo.”

Asi mismo el Art. 6.1, 6.3, 6.4; Art. 7.1y 7.3.
e Convencion sobre los Derechos del Nifio:

Art. 27.1: “A los padres u otras personas encargadas del nizio les incumbe la responsabilidad primordial

de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio.”

Art.29: Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades;

b) Inculear al nisio el respeto de los derechos bumanos y las libertades fundamentales y de los principios

consagrados en la Carta de las Naciones Unidas;

C) Lnculcar al nisio el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores,

de los valores nacionales del pais en que vive, del pafs de que sea originario y de las civilizaciones
distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension,

paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos,
nacionales y religiosos y personas de origen indigena; e) Inculcar al nifio el respeto del medio
ambiente natural.

- Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia:*

52 Asamblea General de la ONU: Resolucién A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000.
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Art.2.a: “Por venta de nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a ofra a cambio de remuneracion o de cualquier otra

retribucion;”

e Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares:

Art. 16.2: “Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la proteccion efectiva
del Estado contra toda violencia, dafio corporal, amenaza o intimidacion por parte de funcionarios

priblicos o de particulares, grupos o instituciones.”’

e Convenciéon Internacional para la protecciéon de todas las personas contra las
desapariciones forzadas:

Art. 3: “Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para investigar sobre las conductas
definidas en el articulo 2 que sean obra de personas o grupos de personas que actien sin la

autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, y para procesar a los responsables.”

Art. 6: “Los Estados Partes tomarian las medidas necesarias para considerar penalmente
responsable por lo menos:

a) “A foda persona que cometa, ordene, o induzca a la comision de una desaparicion forzada,
intente cometerla, sea complice o participe en la misma;”

e Convencién para la prevencion y la sancion del delito de genocidio:

Articulo IV: “Las personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los otros actos enumerados

en el articulo 111, seran castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares.”

En el mismo sentido, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Art.
0.2.a2) “Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de conducta que implique
la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado ¢ de una organizacidn de cometer ese ataque o para
promover esa politica;”

Los Estados prima facie, como persona juridica y representantes de una nacién, asumen
el deber y responsabilidad ante los organismos de derechos humanos para responder por los
actos u omisiones en la violacién de derechos humanos, ya sea por agentes del Estado o por los
particulares. La Corte INDH ha sido enfatica en senalar que la responsabilidad del Estado
subyace no en el hecho ilicito violatorio de un derecho humano en si, que resulte imputable
directamente a un particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion, sino por
falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencién (Opinion Consultiva 18/03). Por analogia se puede tomar como ejemplo la
responsabilidad del representante legal de una empresa, quien en principio debe responder por
los hechos ilicitos que ocurran o que se cometan dentro de su organizacién. El no respondera
por ser el autor de los hechos, respondera por falta de diligencia o control sobre los procesos o
sobre las personas a su cargo y por representar a la empresa y sus intereses y no quita la
responsabilidad de quien ejecuté el hecho ilicito.
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2.2. Sentencias chilenas:

Anailisis de sentencias chilenas en contexto de “estallido social” a la luz del Recurso
de Proteccion del art. 20 de 1a CPR.

1.- Corte de Apelaciones de Antofagasta Rol 8897 — 2019

Ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta a 21 de enero de 2020, recurre de protecciéon don
Christian Loyden Campe Matus en calidad de representacion de “Lavaseco, Lavanderia y
Tintoreria Limitada” en contra del Fisco de Chile, representado por el Consejo de Defensa del
Estado, por actos arbitrarios e ilegales que vulnerarfan garantias constitucionales establecidas en
el art. 19 N° 21 y 24 de nuestra carta fundamental (derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica y derecho de propiedad, respectivamente), en el contexto de “estallido social”.

Fundamenta que una turba de personas, en su mayorfa jovenes ingresaron a su local saqueando
y vandalizando todo a su paso. Sefiala al mismo tiempo que estos hechos eran previsibles y que
por tanto el incumplimiento de la obligacién constitucional es una omision por parte del Estado
de garantizar el orden y seguridad interior.

Por su parte, el abogado de la recurrida Carlos Bonilla, solicita el rechazo del recurso
argumentando la ineficacia del recurso ya que la accion del recurrente constituiria una peticion
de modificacién del actual resguardo del orden publico priorizando la proteccion de sus locales
comerciales, lo que a su juicio es impropio.

También sostiene que dentro del marco se sus capacidades, el Estado de Chile ha cumplido con
su funcion de garantia del orden publico y que dentro de sus capacidades, se ha proveido de la
proteccion y vigilancia en los establecimientos comerciales de Antofagasta. Ademas de la
elaboracién de planes de contingencia para abordar la situacion en la ciudad.

La Corte resuelve rechazando el recurso, razonando que, los actos descritos en la causa revisten
caracteres de delito cuyo conocimiento corresponde de manera exclusiva y excluyente al
Ministerio Publico, centrando su analisis en la pretension a través de recurso de proteccion de la
modificacién o sustitucion de politicas publicas relativas a la seguridad de las personas, y no se
hace cargo de la vulneraciéon de derechos fundamentales invocados por el recurrente. El
recurrente apela la resolucion.

- Fallo de la Corte Suprema Rol N° 14919 — 2020

La Corte Suprema, en mérito a lo expuesto, da cuenta que el objeto del recurso es la conculcacion
de sus derechos fundamentales a desarrollar cualquier actividad econémica y su derecho a la
propiedad garantizados por La Constitucion, sefialando “/.../ la administracion del Estado tiene el
deber de adoptar todas las medidas necesarias que permitan a las personas ejercer sus derechos en plenitud, para
lo cual se les permite adoptar medidas extraordinarias que posibiliten restablecer el equilibrio, cnando el ejercicio
de dichos derechos se vea amenazado, perturbado o amagado por acciones u omisiones de terceros. Tenemos asi
que, al constituir el mencionado, un principio deber, impone una obligacion a esta Corte de adoptar las medidas
conducentes cuando se dan las circunstancias facticas que asi lo exigen”. “[...] los derechos fundamentales son la
razon de ser del Estado de Derecho, y la democracia, como se declara la Repriblica de Chile en el articulo 4° de
la Constitucion Politica, solo puede existir en un Estado de derecho pleno y consistente”.

27



Por consiguiente, en su considerando séptimo la Corte razona: “Que, por consiguiente, habiéndose
acreditado la comision de actos ilegales por personas que —hasta ahora- no han podido ser identificadas, importa
necesariamente la vulneracion del derecho de propiedad de la persona juridica recurrente, desde que fue dariado y
saqueado el inmueble donde ejerce su actividad comercial, destruyéndose los enseres y bienes que mantenia en su
interior, circunstancia que ademds importa una arbitrariedad que conculca su derecho de ignaldad ante la ley. En
esas condiciones procede acoger el recurso de proteccion para reestablecer el imperio del derecho y dar a la recurrente
la proteccion debida a sus derechos fundamentales frente al actuar ilegal y arbitrario de terceros”. Se acoge el
recurso a fin de reestablecer el imperio del derecho y dar a la recurrente la proteccion debida a
sus derechos fundamentales frente al actuar ilegal y arbitrario de terceros; ordenando a la
Intendencia de la Region de Antofagasta intensificar las medidas adoptadas para evitar futuros
dafos.

Analisis:

En primera instancia llama la atencién que la corte haya razonado en torno a que la descripcion
de los hechos sean constitutivos de delitos y la competencia sea exclusiva y excluyente del
Ministerio Publico sin considerar los derechos vulnerados que en el caso en comento son el
derecho de realizar cualquier actividad econémica, el derecho de propiedad y por sobre todo, el
derecho a la seguridad publica como un derecho social.

En primer término, como lo exige la Constitucion y el Cédigo Organico de Tribunales (arts. 76
inc. 2° y 10, inc. 2°, respectivamente) el principio de inexcusabilidad es la obligacién que la
Constitucion Politica de la Republica y el Codigo Organico de Tribunales imponen expresamente
a todo juez de resolver el asunto legalmente sometido a su decisioén que la ley haya puesto dentro
de la esfera de su competencia, debiendo hacetlo en conformidad con las leyes que lo regulan vy,
a falta de ellas, de acuerdo con las demas fuentes juridicas aplicables (Rios, 2019), y en ellas se
comprende los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Desde
esta optica el tribunal @ g#o no cumple con el mandato constitucional y legal al considerar que el
conocimiento de los hechos descritos (vulneracion de garantfas constitucionales) es de
competencia de otro organismo.

Es menester también mencionar que las sentencias y resoluciones de los 6rganos del Estado
deben ser motivadas. La exigencia de motivar las sentencias, ademas de ser una reacciéon contra
el ejercicio arbitrario de la autoridad judicial, es también garantia del principio de legalidad.

En el ordenamiento juridico chileno, a diferencia de otros (la constituciéon Espafiola por
ejemplo™), el deber de fundamentar las sentencias no se encuentra establecido de forma expresa
en nuestra constitucion. Sin embargo, los autores estan contestes en que la obligaciéon de motivar
las sentencias constituye un imperativo constitucional que se desprende de los articulos 19 N°3,
inciso 5% y 76, inciso 1°, de la CPR (Guzman, 1996). El primero consagra el debido proceso, y
el segundo, la prohibicién de revisar los fundamentos o contenidos de las resoluciones judiciales
por parte de los demas poderes del Estado. En la sentencia analizada, la Corte de Apelaciones
resuelve escuetamente sobre el asunto llevado a su conocimiento sin esgrimir razonamientos que
justifiquen el por qué los hechos descritos no configuran derechos vulnerados. Las sentencias

53 Constitucién Espafiola, art. 120 N23 “Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciardn en
audiencia publica”.
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tienen por objeto no solo “convencer a las partes sobre la justicia de la decision, ensefarles el
alcance de la sentencia” (Ferrajoli, 1995), sino también poner en conocimiento a la opinién
publica en general, en el entendido de que los destinatarios del juicio emitido por el tribunal no
son solo las partes y sus abogados, sino toda la sociedad (Igartia, 2009).

Si bien la sentencia contiene una motivacion “suficiente” en sentido formal, la insuficiencia
sustancial se hace patente en esta sentencia™.

En este caso, si bien, la Corte Suprema reconoce la vulneracién de derechos cometida por
particulares y acoge el recurso sosteniendo que “/a administracion del Estado tiene el deber de adoptar
todas las medidas necesarias que permitan a las personas ejercer sus derechos en plenitud”, el Tribunal no hace
mencioén de la responsabilidad que le cabe al Estado en mantener el orden publico, y en éste la
vulneracion de derechos por parte de particulares tal como lo exige el derecho internacional de
los DDHH. Si bien sefiala el deber “de adoptar todas las medidas necesarias” no se hace cargo
de condenar la actitud negligente del Estado.

Para la Corte IDH, “si el aparato del Estado actia de modo que tal violaciéon quede impune y
no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber previsto en el articulo 1.1 [...] Esta apreciacion es valida
cualquiera que sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarfan, en cierto modo

auxiliados por el poder publico, lo que comprometetia la responsabilidad del Estado”>.

2.- Corte de Apelaciones ROL N° 52707 — 2019

El recurrente C.C.A.F de Los Andes, representado por el abogado don Gonzalo Fuentealba
Galloso en contra del Intendente del Bio Bio don Sergio Giacamas Garcia, sefiala que desde el
24 de octubre de 2019, en la ciudad de Concepcion, las dependencias del edificio donde funciona
la Caja de Compensacion los Andes fue objeto de multiples delitos, tales como robos, dafios y
varios incendios, hechos cometidos durante el dfa, por un grupo de encapuchados y otros a
rostro descubierto y en dias consecutivos. Ante ello, el recurrente denuncia que el recurrido
incurrié en una omision al no ejercer sus facultades legales, previstas en los articulos 2 letra b) y
¢) de la Ley N° 19.175, esto es, velar porque en el territorio de su jurisdiccion se respete el orden
publico y resguardo de las personas y bienes, asi como requerir el auxilio de la fuerza publica.
Ello ha importado la privacion, perturbacion y amenaza de sus garantias constitucionales de
libertad para desarrollar cualquier actividad econémica y el derecho de propiedad, reconocidos

5 Juan lgartua Salaverria, distingue entre motivacién formal y motivacién sustancial. La primera estd
constituida por enunciados colocados topograficamente en la parte que la sentencia dedica a la motivacion.
La sustancial se compone de enunciados cuyo contenido asume, directa o indirectamente, una funcién
justificatoria de lo que se haya decidido. Es decir, la justificacién formal es condicién necesaria pero no
suficiente. La existencia de la motivacidn sustancial se basa en los significados (realmente justificados) de los
enunciados formulados. “El razonamiento de las resoluciones judiciales” pag. 28.

55 Caso “Veldsquez Rodriguez contra Honduras”, sentencia sobre el fondo de 29 de julio de1988, fundamentos
176y 177. (El subrayado en la cita es mio).
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en el articulo 19 N° 21 y 24 de la Constitucién, ademas del derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica y la libertad de trabajo de decenas de personas que laboran en la institucion.

La recurrida solicita que no se dé lugar a la accién fundado en que sin desconocer los hechos,
estos no obedecen a una omision arbitraria o ilegal de su parte ya que cumplen con su mandato
legal, agregando que los hechos fueron realizados por desconocidos. Igualmente sefiala que han
realizado acciones pertinentes para resguardar el edificio y a las personas que trabajan en él.

En su sentencia la Corte, sin hacer mencién a la vulneracién de los derechos fundamentales
esgrimidos por el recurrente, rechaza la accién senalando que corresponde a Carabineros de
Chile la ejecucion de las acciones dirigidas a mantener el orden publico y que no se puede atribuir
responsabilidad administrativa en los términos sefialados en el recurso.

- Fallo Corte Suprema Rol N° 11.047-2020

Corte Suprema revoco el fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion en forma unanime y
acogi6 el recurso de proteccion sefialando en el considerando noveno que “/...] babiéndose
acreditado la comision de actos ilegales por personas que —hasta ahora- no se han podido identificar, importa
necesariamente la vulneracion del derecho de propiedad de la persona juridica recurrente, desde que fue dasniado e
incendiado en reiteradas oportunidades el edificio corporativo donde ejerce su actividad, destruyéndose los enseres,
valores y bienes que mantenia en su interior, circunstancia que ademas importa una arbitrariedad que conculea
su derecho de ignaldad ante la ley. En esas condiciones procede acoger el recurso de proteccion para reestablecer el
imperio del derecho y dar a la recurrente la proteccion debida a sus derechos fundamentales frente al actnar ilegal
y arbitrario de terceros”.

Analisis

Tal como en la anterior sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, la sentencia en
comento no se hace cargo de la vulneraciéon de derechos invocados por los recurrentes,
seflalando que corresponde a Carabineros de Chile la ejecucion de las acciones dirigidas a
mantener el orden publico y que esa responsabilidad administrativa no se le puede atribuir en
los términos sefialados en el recurso.

En el fondo, la Corte no se ajusta al mandato Constitucional del art. 6: "Los drganos del Estado
deben_someter su_accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden

institucional de la Repiiblica. Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos drganos como a toda persona, institucion o grupo'.

Siguiendo el modelo de la eficacia directa de la Carta fundamental, los jueces al adoptar sus
decisiones deben aplicar los preceptos constitucionales directamente; los derechos y libertades
reconocidos a las personas gozan de una eficacia inmediata y no estan sujetos a su desarrollo
legislativo, incluso la eficacia directa de los derechos humanos, por asf sefalarlo el art. 5, inciso
2°: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la

naturaleza humana. Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta

Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

En este orden de cosas, la Corte no tan solo desobedece el principio de Supremacia
Constitucional, al no hacerse cargo de la violacién de derechos fundamentales por parte de
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particulares, sino ademas, niega la responsabilidad del Estado por la negligencia de sus
funcionarios policiales.

La Corte Suprema conociendo de la apelacion del recurrente, revoca el fallo reconociendo la
vulneracion de derechos, pero denominandolos “actos ilegales” por parte de personas que no se
han podido identificar. Llama la atencién que un Tribunal Superior de Justicia no se refiera
derechamente a “violacién de derechos fundamentales” que es la forma en que se debiera
denominar en instancias donde lo que se esta conociendo es precisamente un recurso de
proteccion por violacion a este tipo de derechos. Segun la Corte INDH, ‘Uz obligacion general de
respeto de los derechos fundamentales, prevista en el articulo 1.1 de la Convencion, para ser eficag, se inmpone no
solo en relacion con el poder del Estado, sino también en las relaciones entre particulares (grupos clandestinos,
paramilitares, u otros grupos de particulares)”™.

En definitiva, los Estados partes de la Convencién se encuentran exhortados a no ignorar “el
amplio alcance de las obligaciones erga omnes de proteccion |...], caracterizadas por el jus cogens, del
cual emanan, como normas de caricter objetivo que abarcan a todos los destinatarios de las
normas juridicas, tanto a los integrantes de los 6rganos del poder publico estatal como a los

particulares™’

3.- Corte de Apelaciones ROL N° 54059 -2019

Recurrieron de proteccién dofia Jocelyn Andrea Valdebenito Solar, Sociedad Comercial Mascota
Feliz Ltda., Garvine del Pilar Rios Pérez, Gonzalo Javier Acufia Rios, Comercial Damari
Apablaza Solis, Damari Apablaza Solis, Miguel Silva Vega, Pedro Cristian Fuentes Fuentes, entre
otros, en contra en contra del ex Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera Echefiique; el Jefe
de la Octava Zona de Carabineros, Rodrigo Medina Silva; el Prefecto de la Policia de
Investigaciones, Zona Concepcion, Sergio Claramunt Lavin y de la Fiscal Regional del Bio Bio,
Marcela Maria Cartagena Ramos.

Alegan que producto del ambiente cadtico del “estallido social”, como trabajadores y
comerciantes se vulneran sus derechos fundamentales consagrados en los numerales 1°, 7°, 8°y
24 del articulo 19 de la Constitucion, esto es, el derecho el derecho a la vida y a la integridad
tisica y psiquica, el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion y el derecho de propiedad.

La Corte de Apelaciones en este caso establece que “8° /...] se advierte que lo que se reprocha a los
recurridos mediante la presente accion constitucional, consiste en no haber adoptado las medidas necesarias para
cumplir con el deber de velar por el orden piiblico y a lo que estin obligados en virtud de lo dispuesto en el articulo
6° de la Constitucion Politica de la Repriblica, |...]”

%6 Caso de la Comunidad de Paz, resolucidon sobre medidas provisionales de 18 de junio de 2002, fundamento
11, y resolucién sobre medidas provisionales de 17 de noviembre de 2004, fundamento 13.

57 Caso de las Comunidades del Jiguamiandd y del Curbaradd, resolucién sobre medidas provisionales de 6 de
marzo de 2003, considerando 11, y resolucién sobre medidas provisionales de 15 de marzo de 2005,
considerando 8. En el mismo sentido, caso del Pueblo indigena de Kankuamo (2004), caso del Pueblo indigena
de Sarayaku (2004).
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Ademas sefiala en su considerando 9°: “Que, como primera cuestion, cabe seiialar que en relacion a la
vulneracion de los derechos constitucionales que denuncian los recurrentes, no existe precision respecto al nexo
cansal entre las supuestas ineficiencias y omisiones que se atribuyen a los recurridos y la afectacion de las garantias
constitucionales que invocan, puesto que no se aprecia de qué forma se les puede responsabilizar de tales hechos,
ni como atribuir la responsabilidad del actuar de las policias a S.E. el Presidente de la Republica, |...]".
Arguyen en el siguiente considerando citando la sentencia Rol N° 11.700-2014 de la Corte
Suprema: “no constituye una instancia de fijacion de politicas priblicas ni de su fiscalizacion, asi como tampoco
declarativa de derechos, sino que de proteccion de aquellos que siendo preexistentes e indubitados, se encuentran
afectados por alguna accidn un omision ilegal o arbitraria, y por ende en sitnacion y necesidad nrgente de ser
amparados”. Con estos razonamientos la Corte de Apelaciones rechaza el recurso.

- Fallo Corte Suprema ROL N° 27608 — 2020

La corte suprema en este caso en el considerando noveno sefiala que: “/.../ los hechos descritos en
el motivo séptimo importan necesariamente la vulneracion del derecho de propiedad de quienes han sido afectados
por incendios y saqueos y han visto destruidos los enseres, valores y bienes que mantenian en el interior de sus
locales comerciales. En esas condiciones, procede acoger el recurso de proteccion, a fin de restablecer el imperio del
derecho y dar la proteccion debida a los derechos fundamentales de la poblacion afectada, frente a alteraciones del
orden priblico que deben ser prevenidas y repelidas por las Fuergas de Orden_y de Seguridad Priblica, en el ¢jercicio
de las funciones que les son propias”.

En el considerando undécimo advierte: “Que, en consecuencia y a la lng de la normativa transcrita, el
recurso intentado no puede prosperar respecto de este recurrido, por cuanto no es posible atribuir al Presidente de
la Repitblica la omision que se le reprocha, dado que las atribuciones con que cuenta tal drgano, en materia de
orden piiblico, deben ejercerse a través del Ministerio del Interior, reparticion especialmente creada por 1.ey para
dicho efecto y que no ha sido parte en el presente proceso”.

Finalmente el maximo tribunal resuelve revocar la sentencia apelada y acoge el recurso “sdlo en
cuanto se dispone que el Jefe de la Octava Zona de Carabineros y la Policia de Investigaciones, Zona Concepcion,
deberdn coordinarse en el ejercicio de las funciones que les son propias y actuar de manera conjunta, a fin de
propender al resguardo efectivo del orden piiblico en la cindad de Concepcion, sin perjuicio de intensificar las
medidas ya adoptadas, insistiendo en ellas de manera proporcional y gradual, conforme a lo que determinen las
cireunstancias como pertinentes”, no haciendo declaraciones respecto de la vulneracién de derechos
de los recurrentes.

Analisis:

Como se evidencia, la Corte de Apelaciones conociendo de un recurso de proteccién donde se
exponen hechos que representan la vulneracion de derechos garantizados en la Constitucion
como lo son el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la libertad personal
y a la seguridad individual, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y el
derecho de propiedad, pretende de manera arbitraria desconocer el “nexo causal” entre estas
vulneraciones y la obligacion del Estado en protegerlos.

La Corte INDH ha sido enfatica en sefialar que la responsabilidad del Estado subyace no en el
hecho ilicito violatorio de un derecho humano en si, que resulte imputable directamente a un
particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion, sino por falta de la debida
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diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencion
(Opinién Consultiva 18/03). Como se puede apreciar, el nexo causal entre la violaciéon de
derechos descritos en esta causa y la responsabilidad que le pesa al Presidente de la Republica
como Jefe de Estado, es precisamente la falta de diligencia al no dar la debida proteccién a los
derechos de los recurrentes.

La Corte Suprema razona en el mismo sentido, si bien acoge el recurso por vulneracioén de
derechos, eximen al Presidente de la Republica de su responsabilidad.

La Corte Interamericana de DDHH plantea, que el derecho a la seguridad ciudadana, surge de
la obligacion del Estado de garantizar la seguridad de la persona dentro del marco que provee la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y tiene relacion con el derecho a la vida; el derecho
a la integridad personal; el derecho a la libertad y seguridad personal; derecho a las garantias
procesales y a la proteccion judicial; el derecho a la Libertad de Expresion; derecho a la Libertad
de reunion y asociacion; derecho a participar en los asuntos de interés publico; derecho al disfrute
pacifico de los bienes; entendiendo todos éstos como un bien publico cuyo objetivo primordial
es el bien comun y el desarrollo pleno de la Democracia.

La seguridad ciudadana debe ser entendida como una politica publica, es decir, conjunto de
lineamientos o cursos de acciéon que definen las autoridades de los Estados para alcanzar un
objetivo especifico, y que contribuyen a crear o a transformar las condiciones en que se
desarrollan las actividades de los individuos o grupos que integran la sociedad (Garreton, 2004).

La CIDH seala: “/a base de las obligaciones exigibles al Estado se encuentra en un plexo normativo que exige
la garantia de derechos particularmente afectados por conductas violentas o delictivas, cuya prevencion y control es

el objetivo de las politicas sobre seguridad cindadana””.

4.- Corte de Apelaciones ROL N° 329 — 2020

Recurren de proteccion el Casino De Juegos Valdivia S.A. Y Servicios Hoteleros Y Turisticos
S.A., en contra del Fisco de Chile argumentando la omisién de garantizar el orden publico y la
seguridad publica interior, constituyendo una infraccion arbitraria e ilegal a las garantias
constitucionales consagradas en el art. 19 numerales 21 y 24 de la Constitucién Politica de la
Republica.

El abogado representante del Consejo de Defensa del Estado, acusa extemporaneidad e
improcedencia del recurso por ineficaz por intentar que se declararen las mismas competencias
y deberes que las autoridades administrativas poseen ya de la legislacion vigente.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2009). “Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos
Humanos”. Organizacion de Estados Americanos (OEA), Costa Rica. Disponible en:
http://www.cidh.org/countryrep/seguridad/seguridadindice.sp.htm

33



Senala el recurrido, respecto de las garantfas vulneradas: “La descripcion de las supuestas garantias
afectadas omite el hecho que los saqueos e incendios gue refiere, no son cansados por el drgano recurrido sino por
terceros a los que el Estado busca especificamente sancionar. Es, en este sentido, impropio responsabilizar al
Estado de toda actividad criminal o vandalica que acaezca en el territorio nacional. Ello, nuevamente, pondria
una carga de resultado insostenible en conformidad a los recursos econdmicos, juridicos y sociales que requieren los
servicios piblicos para funcionar adecuadamente’”.

La Corte rechaza el recurso senalando que: “No existiendo una omision arbitraria ni tampoco ilegal de
parte del Fisco, no resulta necesario analizar la presunta afectacion de garantias constitucionales [...]".

- Fallo Corte Suprema sentencia Rol N° 27.627-2020

El maximo Tribunal revoca la sentencia del tribunal a quo y acoge el recurso sosteniendo en su
considerando sexto que: “/...] habiéndose acreditado la comision de actos ilegales por personas que -hasta
ahora no se ha logrado identificar, importa necesariamente la vulneracion del derecho de propiedad de las personas
Juridicas recurrentes, desde que fueron dasniados en reiteradas oportunidades los edificios donde ellas ejercen su
actividad, destruyéndose parte de los enseres, valores y bienes que mantenia en su interior, circunstancia que,
ademds, importa una arbitrariedad que conculea su derecho de igualdad ante la ley”.

“[...] procede acoger el recurso de proteccion para reestablecer el imperio del derecho y dar a las recurrentes la

proteccion debida a sus derechos fundamentales frente al actuar ilegal y arbitrario de terceros” (considerando
séptimo), remitiéndose a otra sentencia que falla en el mismo sentido (causa Rol N° 11.047-
2020).

Analisis:

Tanto en esta sentencia, como las analizadas anteriormente, la Corte Suprema entiende que la
aplicacion de los DDHH es directa, por ordenarlo asi el inciso segundo parte final del art. 5° de
la Constitucion. Ademas, implicitamente mostrarse de acuerdo con la funcién objetiva de los
derechos, y reconociendo expresamente que los particulares pueden vulnerar derechos siendo
responsabilidad del Estado y sus 6rganos el permitir o tolerar estas acciones u omisiones por
parte de los particulares.

Asi, parala CIDH, “si ¢/ aparato del Estado actria de modo que tal violacidn guede impune y no se restableca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber
previsto en el articulo 1.1 de la Convencidn. Esta apreciacion es vilida cualguiera que sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacion, asin los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad,
resultarian, en cierto modo, auxiliados por el poder priblico, lo que comprometeria la responsabilidad del Estado”
(Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia sobre el fondo de 29 de julio de 1988,
fundamentos 176 y 177. Es posible ver un argumento similar en el caso Balde6n Garcfa contra
Pert, sentencia sobre el fondo de 6 de abril de 2006, fundamento 91).

5.- Corte de Apelaciones Rol N° 1257-2020

Ante la Corte de Apelaciones de Santiago, deduce amparo econémico don Marcelo Malschafsky
Letelier en contra del Ministerio del Interior y Seguridad Publica representado por el ministro
don Gonzalo Blumel Mac-Iver, por la omisiéon de dicho ministerio en el resguardo y seguridad
del orden publico y prevencion y control de la delincuencia a causa de los hechos acaecidos en
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octubre del afio 2019, afectando el derecho fundamental del recurrente a desarrollar cualquier
actividad econémica, derecho reconocido en el art. 19 N° 21 de la CPR.

En los hechos, arguye que a causa de la omisién de la administracién del Estado, sus ventas
mermaron gravemente, lo que repercutié en la pérdida de su capital de trabajo y stock de
mercaderfas, ademas que toda su fuente de trabajo quedé destrozada por los actos violentistas.

Comparece don Carlos Flores abogado por el Ministerio del Interior y Seguridad publica
solicitando el rechazo de la accién argumentando su extemporaneidad y que el recurso intentado
no es la via idénea para abordar la pretensién del recurrente por cuanto el amparo econémico
no esta orientado a cautelar el derecho a la libertad econémica de los particulares en su interés
personal, ya que la vulneracion sefialada no surge de la actividad empresarial del Estado. Sefiala
ademas que segun el art. 101 de la CPR, son Carabineros y la Policia de Investigaciones de Chile,
quienes constituyen la fuerza publica para asegurar el orden y seguridad publica interior y que
son los organismos idéneos para garantizar el orden y la seguridad publica. Aclara que el
Ministerio del Interior y Seguridad Publica ha cumplido a cabalidad con su funcién legal,
ejerciendo todas sus facultades y observando sus compromisos en esta materia. Se hace parte del
recurso el Consejo de defensa del Estado solicitando su vista conjunta con el ingreso Rol 1263-
2020.

La Corte desestimo la extemporaneidad argumentando que es un hecho publico que el “estallido
social” comenz6 el 18 de octubre, manteniéndose por meses, por tanto el recurso habria sido
interpuesto dentro del plazo de seis meses establecido en la Ley N° 18.971 que regula el amparo
econémico.

Refiriéndose a las condiciones del art. 19 N° 21 de la CPR, indica que el articulo garantiza la
libertad econémica respecto del Estado Empresario cuando interviene en el ambito econémico
vulnerando el principio de subsidiaridad, no amparando intereses particulares.

Respecto de los actos de vandalismo, no es posible, segin argumenta la Corte, atribuir ilegalidad
a la recurrida, pues hizo uso de los medios y personal disponibles para mantener la seguridad, y
que los hechos, revistiendo caracteres de delito, su conocimiento e investigaciéon corresponden
al Ministerio Publico.

Considerando y de conformidad al art. 19 N° 21 de la CPR y la Ley N° 18.971, la Tercera sala
de la Ilustre Corte de Apelaciones de Santiago rechaza el recurso.

- Fallo Corte Suprema sentencia ROL N° 76673 — 2020

La Corte Suprema confirma la sentencia del Tribunal  g#o con fecha 15 de octubre de 2020,
razonando respecto de que el legislador a través de la Ley N° 18.971 instituy6 un mecanismo de
tutela jurisdiccional destinado a amparar a los particulares en su derecho a la libertad econémica
cuando ella resulte afectada por la actividad del Estado llevada a cabo con infraccién a las
regulaciones que sobre la materia se establecen en el articulo 19 N° 21 inciso 2° de la
Constitucion Politica, y que el art. 20 de la CPR contempla el Recurso de Proteccion a favor de
quien como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de terceros, sufran
privacion, perturbacion o amenazas en el legitimo ejercicio de sus derechos y garantias esenciales,
entre las que se incluye el art. 19 N° 21 de la CPR. Descarta con estos argumentos el amparo
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econémico deducido por el recurrente por ser no ser un medio idéneo para salvaguardar la
garantfa fundamental reconocida en el art. 19 N° 21 inciso 1° de la Carta Fundamental.

Analisis:

En este caso, ambos Tribunales concuerdan en los razonamientos, especialmente en aquel que
dice relacién con la falta de idoneidad de la accién, pues como sefiala la sentencia del maximo
Tribunal, en el mismo orden de ideas en que la misma sala habia fallado anteriormente: “Que
mientras el recurso de proteccion contemplado en el articulo 20 de la Constitucion Politica establece una accion a
Savor de quien, como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de terceros, sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de determinados derechos o garantias esenciales -entre las que se
incluye la senialada en el articulo 19 N° 21 de la Carta Fundamental-, el articulo sinico de la 1.ey N° 18.971,
en que se regula el denominado recurso de amparo econdmico, prescribe que cualquiera persona puede denunciar
las infracciones al recién aludido articulo 19 N° 21 sin que el actor necesite tener interés actual en los hechos a
que se refiere la denuncia. Contempla asi la Ley N° 18.971 una accion popular, que trasunta el designio del
legislador en orden a amparar por su intermedio el derecho a la libertad econdmica no en cuanto a transgresiones
a la misma que afecten en general a los individnos particulares en su interés personal, sino cuando tales
vulneraciones provengan de la actividad empresarial del Estado quebrantando las normas de Orden Priblico
Econdnico consagradas en el tantas veces mencionado articulo 19 N° 21 inciso 2° de la Constitucion Politica.

La generacion de un instrumento juridico especifico en defensa de esta garantia, sin duda, es la respuesta legislativa
frente a la insuficiente eficacia del recurso de proteccion para asumir ese rol en diversos aspectos, tales como la
explicable falta de motivacion de las personas, individualmente consideradas, para deducir un recurso de proteccion
en resguardo del derecho a la libertad econdmica como un derecho de cardcter general, al no sentirse afectadas en

un derecho subjetivo que les concierna en lo particular.” (Tercera Sala de la Corte Supremay, sentencia en la cansa
Ro/ N*5292-2012, del 02.08.2012).

La Corte Suprema, no hace mas que reafirmar que se trata de una accion meramente declarativa,
que cautela o protege a los particulares del Estado empresario del inciso 2° del Art. 19 N° 21 de
la CPR; y que restringe a la legislacion de quérum calificado la actividad empresarial del estado
y sujeta esta actividad al derecho comun de la empresa. De esta manera el recurso de amparo
economico se sustrae de las acciones constitucionales protectoras de derechos fundamentales o
de cautela especial, para circunscribirse a una accién contenciosa administrativa.

Si bien la sentencia no lo senala, este argumento corresponde a la estricta sujecién al principio
de legalidad a que deben responder todos los 6rganos del Estado, y que se encuentra en armonia
con la definicién juridico-politica del Estado como un Estado de Derecho. En esta sentencia,
como en otras emanadas de la misma Corte, se argumenta con el principio de subsidiariedad lo
que es comprensible siguiendo la 16gica de una Constitucion de ideologia neoliberal que protege
el orden publico econémico.

2.3 INDH y el mandato constitucional

Si bien, una de las manifestaciones de la multidireccionalidad de los derechos y de la
aplicacion directa de los derechos humanos en nuestro ordenamiento juridico es por
excelencia el Recurso de Proteccion, no se puede cerrar el analisis de la institucionalidad de
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los derechos humanos y la obligacion del Estado de garantizar, respetar y promover estos
derechos sin examinar la funcion del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

El INDH se crea por Mensaje N° 508-352 de la Presidente de la Republica, dofia
Michelle Bachelet, en Sesion 3 de la Legislatura 353 de fecha 19 de mayo de 2005 (Boletin
N° 3878-17). La propuesta tenia como antecedente el informe la Comision Nacional sobre
Prision Politica y Tortura; la Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion y la Ley
N° 19.992, que establecid beneficios a favor de las personas que fueron victimas de prisién
politica y tortura.

Segun las recomendaciones de las Naciones Unidas, y los “Principios de Paris”
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, sugieren que estos
organismos tengan un mandato amplio (promocion y proteccion de los derechos humanos) y
que dicho mandato esté claramente enunciado en un texto constitucional o legislativo, que
establezca su composicion y su dmbito de competencia (Historia de la Ley N° 20.405).

Es asi como se promulga la Ley N° 20.405, con fecha 24 de noviembre de 2009 y
publicada en el Diario oficial el 10 de diciembre de 2009, fecha en que comienza a regir la
Ley. Los Estatutos del INDH, fueron creados por Decreto N° 618, del afio 2011, en el cual
establece su organizacion, patrimonio, domicilio, funciones, atribuciones y competencias en
el ambito de proteccion de los DDHH.

En la legislacion comparada, existen diversos modelos que cumplen la preciada
funcion de proteger y difundir los DDHH, a saber®:

- Comisiones Nacionales de Derechos Humanos. Generalmente estos institutos son
dirigidos por un cuerpo colegiado con representantes de la sociedad civil y en cuyas
competencias se sefiala la investigacion de denuncias, la educacion en derechos
humanos y el estudio de eventuales proyectos de ley en la materia. A esta categoria
pertenecen los institutos de Indonesia, India, Sudafrica, Camertin y Uganda, entre
otras.

- Comisiones Consultivas de Derechos Humanos. También tienen un consejo
colegiado con amplia representacion de la sociedad civil, pero en sus competencias
no incluye la posibilidad de investigar denuncias sino que asesora al gobierno en
politicas publicas de derechos humanos. Ejemplos de este caso: Francia y Marruecos.

- Comisiones Nacionales Anti-discriminacion. Sus competencias se circunscriben a
temas de discriminacion, por razones religiosas, étnicas, sexuales, etc. Paises con este
tipo de instituciones: Canada, Australia y Nueva Zelanda y también, aunque con un
mandato aun mas especifico, la Comision de Igualdad de Oportunidades de
Inglaterra.

- Ombudsman o Defensor del pueblo. Esta institucion, la ejerce una sola persona y
no en un cuerpo colegiado. Su antecedente es el modelo sueco y generalmente su
competencia es especifica y limitado a la “mala administraciéon”, a temas de

% Mensaje de la Presidente Bachelet al Presidente de la Cdmara del Senado. Historia de la ley N° 20.405.
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discriminacion étnica, discriminacion por género y derechos de la infancia. Su trabajo
se ejerce dentro de un sistema en que hay un conjunto de instituciones que se
interrelacionan. Ejemplos de paises con este modelo: Argentina, Bolivia, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Peru y Venezuela.

a. Funciones del INDH

Segun la Ley N° 20.405, el Instituto Nacional de derechos humanos debe cumplir con las
siguientes funciones:

“Articulo 3°.- Le correspondera especialmente al Instituto (v en lo que interesa para este
estudio):

[.-.]
5.- Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito de su competencia.

En ejercicio de esta atribucion, ademds de deducir querella respecto de hechos que revistan
cardcter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion
forzada de personas, trdfico ilicito de migrantes o trata de personas, podrd deducir los
recursos de proteccion y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20y 21 de
la Constitucion, en el ambito de su competencia”.

Como sefiala expresamente la norma transcrita, no solo debe deducir acciones legales
en el ambito de su competencia, sino que “ademas” -adverbio que indica que a lo anterior se
anade nueva informacién- debe deducir acciones legales por los crimenes descritos en la
norma y la facultad de deducir los recursos del art. 20 y 21 de la CPR, es decir, deducir los
recursos correspondientes cuando una persona sea vulnerada en sus derechos ya sea por parte
del Estado o de otro particular. Una interpretacion contraria, transgrede el art. 25 de la
CADH.

Las funciones del INDH, estas deben ser concordantes con los tratados
internacionales sobre DDHH, y por sobre todo ajustarse a los preceptos de la Constitucion.
En este punto, no debe haber una interpretacion que dirija a la vulneracion de derechos de
ninguna persona, o grupo de personas. Esta prohibida la discriminacion arbitraria y deben
dar igual proteccion a todos los habitantes del territorio de la Republica, sin excepcion.

La Ley creadora del INDH, tampoco hace referencia a que solo el Estado pueda
vulnerar derechos, y si lo hiciera, seria Inconstitucional, pues entraria en contradiccion con
los preceptos de la Constitucion que obliga tanto a los organismos del Estado, como a todas
las personas:

Ley N° 20.405, Articulo 2°.- “El Instituto tiene por objeto la promocion y proteccion de los
derechos humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las

38



normas constitucionales y legales, en los tratados internacionales suscritos y ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios generales del
derecho, reconocidos por la comunidad internacional. En su organizacion interna se regird
por las disposiciones de esta ley y lo que sefialen sus estatutos.”

Constitucion Politica de la Republica, Articulo 6°.- “Los drganos del Estado deben
someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el
orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos drganos como a toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.”®°

Como es de esperar, y con el andlisis realizado de jurisprudencia de la Corte IDH, el
INDH debe dirigir su actuar a la condena y denuncia de toda vulneracion de derechos, ya sea
causada por parte de agentes del Estado, como la causada por toda persona o grupo de
personas. Lo contrario es arbitrario e ilegal y genera las responsabilidades correspondientes.

3.- Sentencias de la Corte IDH

- La diversificaciéon de las fuentes de violaciones de los derechos humanos que se
evidencian en la actualidad en todo el mundo, como en una situacién de conflicto armado
interno o como en el analisis de este trabajo, en condiciones de un conflicto social, estos
nuevos escenarios requieren, como se desprende a juicio de la Corte IDH, “/
reconocimiento de los efectos de la Convencion Americana vis-a-vis terceros”. (Caso Comunidad de
Paz contra Colombia, voto concurrente del juez Cangado a la resoluciéon sobre medidas
provisionales de 18 de junio de 2002, fundamento 14).

- ElJuez de la Corte IDH, Augusto Cangado sefiala:

“es necesario desmitificar la presentacion, frecuente e indebida, de ciertos postulados como verdades eternas
¢ inmutables, cuando son, mids bien, producto de su tiempo, o sea, soluciones juridicas encontradas en
una determinada etapa de la evolucion de derecho, conforme a las ideas prevalecientes en la época. Una
de estas ideas es la que representa a los tratados internacionales como normas gue limitan snicamente la

actuacion de los_poderes piiblicos. 1.os tratados de derechos humanos, por el contrario, consagran

obligaciones de cardcter objetivo y representan estindares de comportamiento dirigidos a la creacion de un
ordre public internacional”. (Caso Blake contra Guatemala, voto razonado del juez Cangado

a la sentencia sobre el fondo de 24 de enero de 1998, fundamentos 20 a 29, y voto
razonado del juez Cancado a la sentencia sobre reparaciones de 22 enero de 1999,
fundamentos 24 y 27).

Opinion Consultiva 18/03, titulo VIII:

- “140. [...] se debe tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos
humanos entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad

80 Los subrayados de las normas son mios.
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de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan
efectos en relacion con terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por
la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segin la cual los
derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por
los particulares en relacion con otros particulares”.

- "El deber de investigar y reparar las violaciones no sélo se entiende referido a las autoridades policiales
del Estado, sino que se extiende a los drganos judiciales, por lo que si éstos no reparan en sus sentencias
las respectivas violaciones, incumpliran el artienlo 1.1 de la Convencidn y sus actos serdn objeto del
conocimiento de la Corte Interamericana” (Caso Villagran Morales y otros “caso nifios de la
calle” contra Guatemala, sentencia sobre el fondo de 19 de noviembre de 1999,
fundamento 222).

- “Esta apreciacion es vilida cualquiera que sea el agente al cnal pueda eventualmente atribuirse la
violacion, atin los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto
modo, auxiliados por el poder priblico, lo que comprometeria la responsabilidad del Estado” (Caso
Velasquez Rodriguez contra Honduras, sentencia sobre el fondo de 29 de julio de 1988,
fundamentos 176 y 177).

- “Absi, la obligacion de respeto prevista en el articulo 1.1 se concreta en tres vertientes respecto a los poderes
piiblicos: primera, como una responsabilidad directa en su cardcter de empleador; segunda, como
obligacidn de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la Convencion y, tercera, como
responsabilidad subsidiaria cnando, a través de sus politicas priblicas, fomente acciones y prdcticas de
terceros que constituyan violaciones de derechos fundamentales” (caso de la Masacre de Pueblo Bello
contra Colombia, sentencia sobre el fondo de 31 de enero de 2006, fundamentos 126 y
151).

- "%l principio de ignaldad —al ignal que el resto de derechos de la CADH— una norma de jus cogens,
acarrea obligaciones erga omnes lo que lo caracteriza como una norma de cardcter necesariamente objetivo,

) por tanto, que abarca a todos los posibles destinatarios, tanto a los integrantes de los drganos del poder
priblico como a los particulares”.

Para la Corte, los efectos de los derechos fundamentales frente a terceros estin claramente
configurados en el propio régimen juridico de la Convencién Americana, especificamente en el
articulo 1.1 de la misma, que proclama el sometimiento tanto de poderes publicos como de
particulares a la Convencién. (Opinién Consultiva 18/03, cit., fundamento 140 y ss).

= “un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente

a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos

requeridos por la Convencion” (Caso Veldsquez Rodrignez contra Honduras, sentencia sobre el
fondo de 29 de julio de 1988, fundamento 172)

= “los derechos fundamentales, a juicio de la Corte, se configuran como limites dirigidos sinicamente al
actuar de las autoridades; la responsabilidad del Estado, sin embargo, se extiende a aquellos casos en
que se demmuestre «cierto apoyo o tolerancia del poder piiblico respecto a los particulares en la infraccion
de los derechos reconocidos en la Convencion” (Caso Paniagua Morales contra Guatemala,
sentencia sobre el fondo de 8 de marzo de 1998, fundamento 91.)
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Por otra parte, del analisis del actuar de las FFAA, los Tribunales han sido enfaticos al sefnalar
que el actuar de las policias se ajusta a derecho, cumpliendo con el mandato legal y los
tratados internacionales sobre la materia. En ningtin caso los tribunales avalaron los posibles
excesos policiales, o vulneracion de DDHH. Determinaron que los posibles abusos y delitos
por parte de las policias debian investigarse y perseguirse por la via penal.

Por ejemplo: Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 20 de noviembre de 2019, Rol
2241-2019. Entre otras sentencias en el mismo sentido: Corte Suprema, Rol 79055-2020;
Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 195-2019; Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol
37.406-2019 y acumulados; Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 20 de noviembre
de 2019, Rol 2241-2019; Corte de Apelaciones de Talca, Sentencia del 22 de noviembre de
2019, Rol 246- 2019; etc. Todos estos casos corresponden a recursos presentados por los
manifestantes en contra de las fuerzas de orden y seguridad por vulneracién de derechos y
que fueron desestimados por los Tribunales Superiores de Justicia y que dejan en evidencia
que el derecho a la seguridad ciudadana es un DDHH que debe ser resguardado ante las
manifestaciones violentas de los particulares.

41



