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INTRODUCCION

Actualmente, se encuentra en su segundo tramite legislativo de reforma constitucional, la
creacidon de un érgano que responde a estdndares institucionales distintos de los que estamos
acostumbrados. En lo que respecta a las tareas de fiscalizacion de los érganos del Estado, de la
proteccién de los derechos de las personas frente a la administracién, y de la proteccion y
promocién de los derechos fundamentales, esta institucion no se ajusta a los modelos
administrativos tradicionales de control del poder, dotados de potestades sancionatorias y cuyas
resoluciones son vinculantes para el érgano destinatario de aquéllas. Es una institucion cuya
efectividad descansa, segun se analizara, no en el imperium que caracteriza a las instituciones
gue persiguen estos objetivos, sino en los valores de una sociedad democratica, donde los
Derechos Humanos ocupan un rol fundamental en la convivencia social. En otras palabras,

descansa en la dignidad del ser humano.

El presente trabajo tiene por objeto presentar una alternativa de solucion a los procesos de
violencia en la Araucania -en el marco del conflicto por recuperaciéon de tierras- desde la
introduccion de esta figura institucional, encargada de velar por el respeto a los derechos
fundamentales: el Defensor del Pueblo u Ombudsman; denominada en Chile como Defensoria
de las Personas. Como hipdtesis de trabajo, formulamos que un Defensor del Pueblo, con las
atribuciones contempladas en los Principios de Paris, seria eficaz en la proteccién de los
derechos esenciales vulnerados por drganos del Estado, contra individuos y comunidades de la
etnia mapuche. Ademads, en virtud de sus mas amplias facultades, se encontraria en una
situacion privilegiada para intervenir positivamente en el conflicto mapuche, en comparacion a
otras instituciones dedicadas a la proteccién y difusidn de los Derechos Humanos. Y en este
sentido, este trabajo plantea una propuesta particular en cuanto a su efectividad, sobre la base
de la vinculacién de los derechos fundamentales con la conciencia social de su importancia y su

exigencia.

Para cumplir con el objetivo propuesto, desarrollaremos la aplicacién hipotética de la figura del



Defensor en las siguientes etapas:

El capitulo primero abordara algunos casos emblematicos de vulneracion a los Derechos
Humanos por parte de las Fuerzas del Orden y Seguridad, contra individuos mapuche y contra la
infancia mapuche en general, para ejemplificar la dinamica en la que tales situaciones se
producen, y las condiciones que posibilitan su ocurrencia. Ademas, se documentara en este

capitulo algunos de los procesos judiciales seguidos a raiz de estos casos.

En el capitulo segundo, se hara una descripcion de las principales instituciones nacionales a las
que puede acudir una victima de los hechos descritos en el capitulo primero, encargadas de la
proteccidn y difusion de los Derechos Humanos o bien de la persecucién penal por estos ilicitos,
y la aplicacién practica de sus atribuciones al caso denunciado. Se pondra en evidencia la
ineficacia de la institucionalidad interna para resolver asuntos de violaciones a los Derechos
Humanos en la actualidad, cuando sus autores son miembros de las Fuerzas del Orden y

Seguridad.

En el capitulo tercero, se abordard en detalle la figura del Defensor del Pueblo, desde los
siguientes aspectos: su historia; el paradigma cultural en el que se inscribe; la variante
latinoamericana de Defensor; los principios que guian su funcionamiento (y que constituyen en
cierta medida sus estandares minimos); las atribuciones del Defensor para cumplir con el objeto
de su competencia; y finalmente algunas conclusiones preliminares sobre la institucidn en
estudio. Sobre sus atribuciones, y tomando en consideracion los objetivos propuestos, se
ilustrara su aplicacidén practica por las diversas Defensorias en Latinoamérica en materia de
derechos indigenas, y como han demostrado ser eficaces para la resolucién de diversos

conflictos relativos a esta materia.

En el capitulo cuarto, se llevara a cabo una aplicacién hipotética de las atribuciones del Defensor
de las Personas en Chile -tomando el modelo de un Ombudsman que contemple todas las

posibilidades que ofrece la figura- sobre los casos documentados en el capitulo primero. El



objetivo de este ejercicio tedrico sera ejemplificar la manera en la que podria ser efectivo un
Defensor de las Personas en Chile, sobre los casos de vulneracién de Derechos Humanos en el

marco del conflicto por recuperacion de tierras.

Finalmente, en las conclusiones de este trabajo se afirmara o rechazara la hipdtesis propuesta en
esta introduccién. También se identificara el mecanismo cultural a través del cual sus
atribuciones son eficaces, y la consecuencia de optar por uno u otro modelo institucional de

Defensor, en funcidn de los parametros expuestos en los capitulos precedentes.



Capitulo |
LAS VIOLACIONES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL MARCO DEL CONFLICTO POR RECUPERACION DE TIERRAS:
CASOS EMBLEMATICOS

1.1. Caso de Alex Lemin®

El homicidio de Alex Lemun Saavedra -joven mapuche de 17 afios- ocurrido en noviembre de
2002, se produce en el marco del recrudecimiento de la accidén policial en la Araucania, con
motivo del aumento de las actividades de movilizaciéon y de protesta mapuche, las cuales, a
juicio de del Poder Ejecutivo y del Congreso, estaban poniendo en riesgo el estado de Derecho
en la regidn. En efecto, el Senador Espina expuso ante la Comisidn de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado -que por acuerdo adoptado en la 32 sesién ordinaria de marzo
de 2002, se encargd de recabar antecedentes e informar acerca del conflicto mapuche, en

relacion al Orden Publico y la Seguridad Juridica- lo siguiente:

“(...) desde hace algun tiempo, en las Regiones VIl y IX vienen sucediendo mdultiples hechos de
violencia que ocurren bdsicamente en los sectores rurales, caracterizados por ocupaciones y
tomas ilegales de predios, incendios intencionales de cosechas y plantaciones, destruccion de
magquinarias (..) atentados en contra de la vida y la integridad fisica de agricultores,
campesinos, trabajadores del transporte, etc., cometidos por grupos organizados que
habitualmente actuan encapuchados y utilizan como pretexto para ello reivindicacion de tierras

en favor de comunidades mapuches, y la conformacion de un Estado o Nacion auténoma, con

La construccidon de los hechos en este apartado, se basa en los antecedentes contenidos en las siguientes
publicaciones:

-MELLA SEGUEL, Eduardo. Los Mapuche ante la justicia. La criminalizacion de la protesta indigena en Chile.
Santiago, LOM Ediciones, 2007.

-YANEZ F., Nancy, MELLA S., Eduardo, SILVA N., Hernando. Criminalizacién de la protesta social de los pueblos
indigenas en Chile. Temuco, Observatorio de los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2008.

-MEZA-LOPEHANDIA, Matias, Expediente Lemun. Documento de trabajo, Observatorio Ciudadano, sin publicar,
2005.

-Pagina web: http://www.mapuexpress.cl [fecha de consulta: mayo de 2009]

-Expediente del caso Lemun. Juzgado Militar de Valdivia. Fiscalia Letrada del Ejército y Carabineros de
Malleco/Angol.



territorio propio y con derecho a su libre determinacion (...) las acciones de violencia de estos
grupos organizados, que vienen ocurriendo desde hace afios, es fomentada, respaldada e
inducida por entidades y organizaciones nacionales y extranjeras, como es posible constatar al
examinar numerosos sitios y pdginas web que incitan a la comision de hechos delictuales, como
los descritos precedentemente, e incluso publican manuales de guerrilla urbana, inteligencia de

combate y manuales de terrorismo”. >

El 07 de noviembre del mismo ano, la comunidad Montuitui Mapu, a la cual pertenecia Alexis
Lemun, le informé a los medios de comunicacién locales que intensificarian las faenas
productivo:s3 en el fundo Santa Alicia, propiedad de Forestal Mininco S.A. Segun declaraciones de
comuneros, estas ocupaciones tenian por objeto demostrar que estaban presentes en el terreno
tomado: “la idea era estar todos los dias y hacer fuego para cocinarnos y asi llamar la atencion y
que alguna autoridad viniera a conversar con nosotros de nuestros problemas, pero a la fecha
solo se presentan carabineros”." Ese mismo dia se realizé una nueva ocupacion de los terrenos
senalados, en la que participaron alrededor de 40 personas, la mitad de ellas mujeres, nifios y

ancianos.

El mismo dia se recibio la denuncia respectiva por la ocupaciéon de los terrenos, en razén de lo
cual el mayor de carabineros Marco Treuer Heysen, por orden del comandante Galleguillos,
visita el lugar para constatar los hechos contenidos en la denuncia, acompafiado de tres
efectivos policiales equipados con sus respectivas armas de servicio, casco y chaleco antibalas. Al
llegar al lugar, a las 17.30, estacionan el vehiculo a 700 metros de la entrada del fundo, por
encontrarse el puente que permitia el acceso parcialmente inutilizable, quemado y rayado con
consignas como “fuera las empresas forestales del territorio mapuche”. Caminaron hasta el

portén que accedia al fundo, destruido al igual que las cercas colindantes, cuando su presencia

Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el encargo que le hiciera

el Senado respecto del conflicto mapuche en relacion con el orden publico y la seguridad ciudadana en
determinadas regiones. Boletin N2 S 680-12. En: MELLA SEGUEL, Eduardo. Op. Cit., 2007, pp. 96.

Consistentes en actividades de recuperacién de productos, especialmente madera, de los territorios
considerados usurpados, y que se encuentran temporalmente “recuperados” por las comunidades.

Testimonio de José Neculpan Escalona, expediente del caso Lemun, fs. 543. Juzgado Militar de Valdivia, Fiscalia
Letrada del Ejército y Carabineros de Malleco/Angol. En: MELLA SEGUEL, Eduardo. Op. Cit., 2007, pp. 97.
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fue advertida por los comuneros que se encontraban en el lugar. No se sabe con exactitud quién
inicid los enfrentamientos, pero se comprobd fehacientemente en la investigacion de los hechos
qgue Carabineros utilizd desde un comienzo bombas lacrimdgenas para crear una cortina de
humo con el objeto de facilitar la retirada, a lo cual los comuneros respondieron lanzando
piedras desde boleadoras. La policia hizo un rodeo para alcanzar el camino, pero fueron seguidos
por un grupo de mapuches que continuaban lanzandoles piedras, entre los que se encontraba
Alex Lemun, a lo que Carabineros respondidé con escopeta antidisturbios cargada con municién
de goma.’ Treuer, a cargo de la operacion, declaré haber disparado 22 cartuchos de este tipo,
suministrados por la carabinera Ariela Mellian Sanhueza. En este punto, el Mayor Treuer declara
haber escuchado un disparo de arma de fuego calibre corto 22 6 32, procedente del grupo de
comuneros, cuya bala habria pasado cerca del carabinero Castillo; esto lo motivé a cargar su
escopeta con municion de plomo, y a disparar 4 cartuchos en direccién a los comuneros, a baja
altura, y a unos 100 metros de distancia, segln su version “para proteger su integridad fisica y la
de sus hombres”. Uno de los disparos alcanzé a Alex Lemun en el craneo. Cayo al suelo, intentd
incorporarse, pero se desplomé al instante. Los policias, a 80 metros del herido, continuaron

disparando.

Los comuneros llevaron a la victima en carreta de madera tirada por bueyes hasta el cruce de
Requén Bajo, donde lo recogeria la ambulancia del Hospital de Angol. Edmundo Lemun Necul,
padre de la victima, declard: “(...) me llegan avisar un joven que auxilid a mi hijo, sefalando que
le habian disparado dejandolo herido a bala, inmediatamente llamamos a Carabineros que nos
cortd la llamada, luego llamamos urgentemente al hospital para que trajeran la ambulancia la

cual llegé en 40 minutos”.

Alrededor de las 19.30, Alex Lemun ingresé al Hospital Regional de Temuco, con una herida de

bala cerca de la sien derecha, producida alrededor de las 18.00 horas. Agoniza hasta su deceso,

Un instructivo interno de Carabineros sefiala “no se usaran las armas antidisturbios en aquellos procedimientos
policiales de control del orden publico en que participen estudiantes, mujeres y en incidentes protagonizados
por menores de edad” (consta en el expediente del caso Lemun a fs. 753). Esto es relevante por cuanto en la
ocupacién del fundo, como se dijo, la mitad de los participantes eran precisamente mujeres, ancianos y menores
de edad.

11



el 12 de noviembre de 2002, cinco dias después de los hechos. El certificado de defuncién de
fecha 12 noviembre de 2002 indica “Causa de muerte: traumatismo encéfalo craneano abierto

por herida a bala/ homicidio”.

No es efectivo que los carabineros hayan recibido disparos por parte de los comuneros. Ninguno
de los testigos interrogados declaré haber visto a comuneros portar armas de fuego, antes,
durante o después de los enfrentamientos (segin Juan Nuculpan Colihuinca, comunero testigo
en la investigacion de los hechos, “en nuestra comunidad no se manejan armas de fuego y ese
dia del incidente los mapuche no le dispararon a los carabineros y pienso que haber habido
armas en esos momentos al ver a un mapuche lesionado o muerto nos habriamos vengado™). Se
comprobd mediante informe de peritos, que solo fueron disparadas armas policiales utilizadas
en el operativo: pistola Walter, escopeta Winchester y escopeta Baykal; y que el disparo que dio
en la cabeza de Alex Lemun fue percutado desde la escopeta Winchester calibre 12 que portaba
el mayor Treuer, realizado “con el cafién apuntando un par de grados por sobre la horizontal, a

n7

una distancia de unos 100mts”’, descartando la version del mayor, segun la cual los disparos con

municién de plomo fueron realizados a baja altura.®

Procedimiento ante Fiscalia Militar

El 15 de noviembre de 2002 se inicid6 un procedimiento administrativo en contra del mayor
Treuer, a cargo del Oficial Jefe Investigador René Castro Leyton, el cual determind que “la
planificacion y tdctica policial en el procedimiento no respondio a instrucciones previas previstas
sobre la materia (...) que la identificacidn, valorizacion y dimension de los riesgos involucrados

por el Mayor Sr. Treuer Heysen no fue la adecuada, ya que el escenario era reconocidamente de

6 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. Expediente LemUn. Documento de trabajo, Observatorio Ciudadano, sin publicar,

2005. fs. 545

idem. fs. 579.

Declara Treuer en cambio que “Estaba absolutamente consciente de que los disparos podian lesionar o causar
dafios a los integrantes del grupo, por eso los disparos los efectué siempre de la cintura hacia abajo. Jamas
disparé producto del panico o el terror”. “Conozco perfectamente bien los contenidos de las instrucciones
impartidas por la Direccién Generan de Carabineros, respecto del uso de armas antidisturbios y antimotines”.
“Mi pistola particular que portaba en ningin momento la desenfundé para usarla”. lbid. fs. 743.

12



conflictivo (sic) (...) no tomo en consideracion la estrategia operativa disefiada por la
prefectura”.’ Se resolvié, a modo de sancién disciplinaria contra Treuer, un dia de arresto con

servicios.

Dos semanas después de la muerte de Lemun, el Ministerio Publico se declara incompetente
para conocer del caso, por cuanto las lesiones que causaron la muerte de Alex Lemun Saavedra
fueron producidas durante un enfrentamiento con carabineros en un acto de servicio, por lo que
traspasa los antecedentes a la fiscalia militar. EIl 29 de agosto de 2003, al término de una
investigacion interna por parte de Carabineros e Investigaciones, el fiscal militar de Angol
formuld cargos contra Treuer por "violencia innecesaria con resultado de muerte".” El Fiscal
concluyé que “al efectuarse el disparo mortal, por parte del mayor Treuer, no existia un peligro
real e inminente para su integridad y la de sus subordinados que justificara efectuar disparos con
la escopeta de la forma que se hizo, razén por lo que la violencia ejercida en el momento de los
hechos fue del todo innecesaria y no encuentra motivo racional que la justifique”. Agregé que de
los antecedentes “fluyen en su contra presunciones suficientes para estimar que le cupo una
participacién en calidad de autor en la perspectiva del delito de violencias innecesarias con
resultado de muerte”.!* En consecuencia, el Tribunal decreté la prision preventiva en libre

platica en las dependencias de la Prefectura de Carabineros de Malleco N2 21 de Angol, pero

concediéndosele la libertad bajo fianza de 100 mil pesos.

La defensa de Treuer apeld del procesamiento ante la Corte Marcial, y ésta, el 09 de noviembre
del mismo afio, sefiald: “de los antecedentes allegados al proceso, no aparece debidamente
justificada la existencia del delito investigado, (...) se revoca la resolucién apelada”.*? En un fallo
de 4 votos contra 1, se retiraron los cargos contra Treuer, aceptando implicitamente su version
ofrecida en la defensa, esta es, que escuchd disparos que provenian de los comuneros, y éste, en

defensa de su integridad fisica y la de su personal, disparé6 municiones de plomo para su

proteccidon. Se solicitaron nuevas diligencias, en razén de las cuales el 09 de diciembre los

°  fdem.. fs. 968.

Auto de Procesamiento, Ibid., fs. 1078.
idem.. fs. 1078.
Ibid. fs. 1097.

10
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querellantes en el caso solicitaron a la Fiscalia que iniciara nuevamente un procesamiento contra
el mayor Treuer, lo que fue denegado el 25 de mayo de 2004, apelado y confirmado por la
Corte Marcial, por unanimidad. Finalmente, el 20 de julio de 2004 se decretd el sobreseimiento
temporal y parcial de la causa en que se inculpa al mayor Marco Treuer Heysen por el delito de
violencia innecesaria, causando la muerte de Alex Lemun Saavedra.'* El 17 de septiembre se
sobresee total y temporalmente,”® y el 18 de marzo de 2005 se aprueba el sobreseimiento

definitivo por la Corte Marcial.*®

En la resolucién de la Corte Marcial -de media pagina- que retird los cargos contra Treuer, se hizo
caso omiso de las pruebas periciales que comprobaron que las Unicas armas utilizadas en el
operativo fueron las de Carabineros, y que el disparo que dio muerte a Alex Lemun provino de la
escopeta Winchester utilizada por el mayor. Se ignord el hecho de que no se encontraron armas
en posesion de los comuneros mapuches, que no se encontraron pruebas materiales que
arrojaran la posibilidad de que aquellos hayan disparado armas de fuego o que las tuvieran, que
se comprobé pericialmente que Alex Lemdn no disparé arma de fuego alguna,’’ y que ademas

de los funcionarios policiales, ningln testigo18 respaldd la version de Treuer sobre los hechos.

Este caso, como otros que examinaremos a continuacion, termind sin responsables, y sin

reparacién para las victimas.

B Auto de Procesamiento fs. 1148.

idem. fs. 1166.

Ibid. fs. 1176

Auto de Procesamiento. fs. 1199.

idem. fs. 522.

¥ No solo de los comuneros, tampoco el personal de ambulancia que atendié a Alex Lemun, en lbid., fs. 708.

14
15
16
17
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1.2 Caso de Matias Catrileo

Matias Catrileo fue un joven estudiante de agronomia de la Universidad de la Frontera, muerto
el 03 de enero de 2008 durante la toma del Fundo Margarita, en la region de la Araucania, como
consecuencia del disparo efectuado por el cabo de Carabineros Walter Ramirez. La bala impactd
por su espalda, segun pruebas periciales del Servicio Médico Legal,™ y segin el relato de los
acompanantes de Catrileo, quienes describen los acontecimientos que llevaron a su muerte en

estos términos:

“Con la intencion de hacer publicos nuestros reclamos de tierras por la via pacifica y en vista de
la necesidad existente y por otro lado por los comentarios de que otra comunidad estaba
demandando las mismas tierras y junto con CONADI ya se estaba haciendo posibles
negociaciones y nosotros los que ya hemos venido demandando esas tierras hace ya mds de siete

afios quedariamos fuera y después nos veriamos enfrentados entre mapuche.

Asi con todo lo que se comentaba la comunidad decidié hacer publico y de manera pacifica el

reclamo del Fundo Santa Margarita.

Salimos como a las cinco de la manana con unos palos, unas piedras y dos lienzos, al fundo
llegamos a eso de las seis y media de la mafiana en donde cortamos unos colihues para poner los
lienzos, pusimos los lienzos y gritdbamos con el fin de llamar la atencion. A los pocos minutos de
eso llego por el lado sur una camioneta del GOPE, en un primer momento nos quedamos ahi'y les
gritdbamos que no nos ibamos a salir, la camioneta se detuvo, el chofer quedd arriba, y bajaron

dos carabineros cargaron sus armas y dispararon directo al grupo, ante eso nosotros corrimos en

® INFORME del SML confirma que el mapuche Matias Catrileo fallecié de un tiro por la espalda. [en linea] Radio

Bio Bio. 16 de noviembre, 2009. <http://www.radiobiobio.cl/2009/11/16/exclusivo-informe-del-sml-confirma-que-
el-mapuche-matias-catrileo-fallecio-de-un-tiro-por-la-espalda/> [consulta: 18 de marzo 2011]; INFORME del SML
determind que un disparo por la espalda maté a Matias Catrileo. [en linea] Radio Cooperativa. 16 de noviembre,
2009. <http://www.cooperativa.cl/informe-del-sml-determino-que-un-disparo-por-la-espalda-mato-a-matias-

catrileo/prontus_nots/2009-11-16/213806.html> [consulta: 18 de marzo 2011].
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direccion a una montaifita de colihues, la fuimos bordeando, de atrds nos seguia la camioneta,
cuando ya nos faltaba como cincuenta metros para llegar al canal la camioneta se detuvo y
quedod medio de costado, se bajaron dos carabineros, uno de ellos se bajo con una escopeta el
otro con una subametralladora y de nuevo nos siguieron disparando, algunos de nosotros nos
agachamos y corrimos asi hasta el canal, pero en esa carrera a Matias le habian dado “me
dieron cabro” dijo. Nosotros en principio pensamos que habia sido un disparo de escopeta, un
pefiilo abrazd y lo llevd hasta el canal, alli intentd saltar y cayo al canal, estando en el canal uno
de nosotros bajo y ahi se dio cuenta que era un disparo y ya a Matias no le estaba quedando
aliento, mientras el resto buscaba un pedazo de alambre y unas varas de dlamo para poder
sacarlo rdpido. Le pusimos una chaleca por debajo del brazo para sacarlo, le amarramos el
alambre e intentamos sacarlo nos faltaban como dos metro y el alambre se enterrd en el suelo,
lo bajamos de nuevo, pero ya habia muerto, volvimos a intentarlo pero con los cinturones de
nosotros, también alguien salio a consequir un pedazo de lazo. Le pasamos el cinturén por
debajo de los brazo y comenzamos a tirar, tirdbamos y tirdbamos pero no podiamos, hasta que
le pudimos amarrar los pies con el lacito que conseguimos. Estando afuera le sacamos la polera,
las amarras, el lazo y todo lo que habiamos amarrado. Hicimos una camilla con las dos varas de
dlamo y lo subimos y empezamos a correr, pero carabineros nos seguia disparando, las balas nos
rozaban las cabezas pero seqguiamos corriendo agachados y con Matias muerto, pasamos hartos
potreros, cortamos alambres para pasar mds rdpido. Hasta que llegamos a una iglesia y ya se
escuchaba el sobrevuelo de los helicopteros y decidimos cubrirnos debajo de unos dlamos con el
fin de que no nos quitaran el cuerpo. Dentro de esa decision también llamamos a la radio Bio-Bio
en Santiago para denunciar el hecho a la opinion publica, para que se enteraran del asesinato de

un hermano nuestro y también por si alguien mds cayera muerto.

El hecho de pedir que el obispo de Temuco intercediera era para frenar la persecucion y que se

nos respetara nuestras vidas. Asi al fin acordamos juntarnos en la escuela La Roca para entregar

el cuerpo de Matias”.*°

20 RELATO vivencial de la muerte de Matias Catrileo. [en linea]

<http://www.matiascatrileo.cl/catrileo/archivos.php?doc=32> [consulta: 18 de marzo 2011]

16



Ramirez fue condenado en primera instancia a 2 afios, y luego por la Corte Marcial a 3 afios y un
dia de pena remitida con beneficio de firma mensual, sentencia que fue confirmada por la Corte

Suprema, lo que le permite cumplir su condena en libertad.

En la sentencia, quedé demostrada la accién homicida y dolosa del cabo Ramirez (consta en un
audio de la comunicacién interna del incidente, obtenido por un peritaje ordenado por el
abogado querellante, que un carabinero ordena disparar: “mdandale un balazo”, es la resolucion
que recibe por radio)?!. No obstante la gravedad del delito (presidio mayor en su grado minimo a
medio), y el antecedente de la pena solicitada por el fiscal militar (10 afios de presidio), el
Tribunal Militar de primera instancia lo condena a 2 afios de pena remitida. Francamente
sorprendente es que a la fecha continie desempefidndose como oficial en servicio activo en

Aysén.

A nuestro juicio, la condena contra el cabo Walter Ramirez constituye otro ejemplo de la falta de
sanciones relevantes en el actuar de los efectivos de Carabineros, por los crimenes cometidos en
el marco del conflicto por recuperacién de tierras. A ésta se suma la de Alex Lemun, Jaime
Mendoza Collio (analizada a continuacion), y todos los casos de violencia policial en contra de
mapuches involucrados en hechos de protesta social o en defensa de sus derechos. Segun
explica el director del Observatorio Ciudadano, José Aylwin, “solo en el 2009 se constataron 25
casos de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes que afectaron a 55 personas
mapuche, entre ellos nifios-, imputables a agentes policiales del Estado”.?? Postulamos que la

falta de sanciones a estos hechos es consecuencia, en parte, de la estructura y funcionamiento

de la Justicia Militar en Chile, cuestidon que analizaremos en el siguiente capitulo.

>l CASO Catrileo: Audio Revela Orden de Disparar. [en linea]l] La Naciéon. 03 de julio, 2009.

<http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/site/artic/20090703/pags/20090703082932.html> [consulta: 18 de
marzo 2011]

AYLWIN, José. Matias Catrileo y la verglienza de la justicia chilena. [en linea] Diario Electrénico El Mostrador. 03
de febrero, 2010 <http://www.elmostrador.cl/opinion/2010/02/03/matias-catrileo-y-la-verguenza-de-la-justicia-
chilena/> [consulta: 18 de marzo 2011]
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1.3 Caso de Jaime Mendoza Collio

Jaime Mendoza Collio fue un joven miembro de la comunidad Requén Pillan, fallecido el 12 de
agosto de 2009 durante la ocupacion del fundo San Sebastian, a raiz de un disparo efectuado por

el funcionario del GOPE de Carabineros Miguel Jara Mufioz.

La toma del fundo San Sebastidn se enmarcé en una serie de movilizaciones® que las
comunidades mapuche venian desarrollando desde el 24 de julio del mismo afio, luego de enviar
una delegacion de 100 mapuches para dialogar con el Gobierno que no fue recibida por

autoridades en Santiago,24 lo cual motivé el inicio de las movilizaciones.

Al igual que en el caso de Matias Catrileo, Mendoza Collio fue baleado por la espalda®® durante
el desalojo del predio por efectivos de Carabineros. Un comunero testigo de los hechos, que

declaré en el proceso, narré a Radio Bio-Bio los Ultimos momentos de Jaime Mendoza:

“Detrds de nosotros Carabineros venia disparando, siguiéndonos, no sé si perdigones y nos
quedamos quietos en un canal. Cuando Carabineros estaba a 10 6 15 metros, no hallé que hacer

y me tiré a un canal.

Después nadé 30 metros y cuando intenté salir del canal por debajo por una zarza, unos cinco
minutos después, me di cuenta que Carabineros lo tenia al otro lado del canal. Lo tenian boca
abajo y esposado, durante una hora y media que yo estuve escondido en el agua. Carabineros lo

dejo ahi, dejando que se muriera. Se quedaron tres uniformados con él y el resto siguieron

> COMUNIDADES mapuches inician movilizaciones ante nula respuesta del gobierno chileno. [en linea] Diario
Electrénico Azkintuwe. 24 de julio, 2009 <http://www.azkintuwe.org/julio223.htm> [consulta: 18 de marzo
2011]

. CON FUERZAS Especiales de Carabineros esperan a delegacion mapuche en La Moneda. [en linea] Diario
Electrénico Azkintuwe 07 de julio, 2009 <http://www.azkintuwe.org/julio075.htm> [consulta: 18 de marzo
2011]

> JAIME Mendoza Collio: crénica de la muerte de un weichafe. [en linea] Diario Electrénico Universidad de Chile. 12

de agosto, 2010 <http://radio.uchile.cl/noticias/78387/> [consulta: 18 de marzo 2011]
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corriendo al bosque a la siga de los otros comuneros".*®

Con posterioridad a los hechos, Carabineros y Gobierno respaldaron la tesis de legitima
defensa’’ en el actuar del efectivo que disparé al comunero. No obstante, durante la
investigacidn sumaria, se habria demostrado un verdadero montaje para justificar la accién del
funcionario, sobre la base de impactos de perdigones en su chaleco antibalas. En efecto, segun
los peritajes de la Policia de Investigaciones, los perdigones que se encontraban en la parte
interna posterior del chaleco antibalas de Miguel Jara solo pudieron llegar hasta alli atravesando
su coraza y el cuerpo del carabinero,”® en circunstancias que éste no presentd ninguna lesion. Se
trataria de manipular asi la versién de los hechos para respaldar la tesis sostenida desde un

principio por la Institucion.

Esta acusacidn es la que sostuvo el fiscal militar encargado de la investigacion, que solicitd una
pena de quince afios de presidio para el funcionario del GOPE de Carabineros Miguel Jara
Mufoz. El tribunal militar de Valdivia no obstante condend a Miguel Jara a cinco afios de
presidio;29 actualmente se revisa la apelacién de la sentencia por la Corte Marcial. Siguiendo la
tendencia de los casos en estudio, es de esperar un resultado similar: que se absuelva al
imputado, o bien que se acoja la tesis de violencia innecesaria con resultado de muerte,
contemplada en el articulo 330 N°1 del Cdédigo de Justicia Militar, pero con las mismas
atenuantes que en el caso del cabo Walter Ramirez (legitima defensa en el homicidio de Matias

Catrileo) que le permiten cumplir sus 3 afios de condena en libertad, y ejerciendo sus funciones

*® TESTIGO clave relata muerte de comunero mapuche en la Araucania. [en linea] RADIO Bio-Bio. 20 de agosto, 2009
<http://www.radiobiobio.cl/2009/08/20/exclusivo-testigo-clave-relata-muerte-de-comunero-mapuche-en-la-
araucania/> [consulta: 18 de marzo 2011]

%7 VIERA-GALLO: Carabinero que disparé a mapuche podria haber muerto. [en linea] El Mercurio On Line. 14 de
agosto, 2009 <http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=371589> [fecha de
consulta: 18 de marzo 2011]

*® PERICIAS revelarian montaje policial en caso que investiga muerte de comunero Jaime Mendoza Collio. [en linea]

Radio Bio-Bio. 04 de noviembre, 2010 <http://www.radiobiobio.cl/2010/11/04/pericias-revelarian-montaje-por-

parte-carabineros-involucrados-en-muerte-de-comunero-mendoza-collio/> [fecha de consulta: 18 de marzo

2011]

CARABINERO que asesind a Jaime Mendoza Collio fue condenado a cinco afios de prisién. [en linea]

Cooperativa.cl. 24 de noviembre de 2011 < http://www.cooperativa.cl/carabinero-que-asesino-a-jaime-

mendoza-collio-fue-condenado-a-cinco-anos-de-prision/prontus_nots/2011-11-24/223451.html>  [fecha de

consulta: 01 de diciembre de 2011]

29

19



como oficial en servicio activo. Es decir, a menos que la Corte Marcial corrija su tendencia, el
resultado sera nuevamente la impunidad para el comprobado autor del homicidio de Jaime

Mendoza.
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1.4 Formas de Violencia contra la Infancia Mapuche

1.4.1 Temucuicui y el caso de Patricio Queipul

Patricio Queipul es un menor de edad perteneciente a la comunidad de Temucuicui, ubicada al
interior de Ercilla, en la IX Regidn. Ha sido testigo y victima en multiples oportunidades de la
violencia policial de la que es objeto tanto él, como su familia y los miembros de la comunidad a

la que pertenece.‘:’0

En contexto, la disputa por territorios en Temucuicui se remonta “al momento mismo de la
radicacion, y su lucha por la restitucion de estos derechos [por parte de la comunidad] se
extendera durante todo el siglo XX y comienzos del XXI. Con el retorno de la democracia, [las
comunidades] inician una serie de movilizaciones tendientes a reconstituir el territorio antiguo.

A partir del aflo 1999, estas protestas por parte de la comunidad se intensifican”.?!

Dichas protestas implicaron un enfrentamiento violento entre los comuneros de Temucuicui y las
fuerzas policiales establecidas en forma permanente en el sector, en resguardo del patrimonio
del fundo Alaska, en ese momento propiedad de Forestal Mininco S.A., que a su vez es
propiedad del grupo Angelini, uno de los mas poderosos del pais y del continente.** Con motivo
de estas refriegas, se registraron reiterados sucesos caracterizados por la violencia, que
derivaron en varios procesos criminales en contra de algunos comuneros. En este contexto, en
enero del 2002, Forestal Mininco S.A. accede a vender al fondo de tierras de CONADI el
inmueble denominado “Resto del Fundo Alaska”, conjuntamente con los predios colindantes,
también de su propiedad, denominados “Chiquitoy” y “El Paraiso”, abarcando una superficie

total de aproximadamente 1.900 hectdreas.*® Esta transaccién tuvo por costo que, desde 1999

30 . . . . . . .
Para mayor informacion sobre la violencia que afecta en particular a esta comunidad, se recomienda ARAYA C.,

Romina, ARANGUIZ C., Julia, LEPE H., José, HERRERA, Carolina. Violencia en la Araucania: Investigacion
prospectiva sobre comunidades mapuches de la IX Region. Periodo 2006 — 2008. Tesis (Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2008

YANEZ FUENZALIDA, Nancy, MELLA SEGUEL, Eduardo, y SILVA NERIZ, Hernando. Op. Cit., pp. 45.

idem. pp. 45.

Ibid. pp. 46.
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hasta esa fecha, sucedieron diversos operativos policiales al interior de la comunidad, que
“violaron sistematicamente los derechos fundamentales de los habitantes de la comunidad, sin
distincidon de género ni edad”®* No obstante el traspaso de tierras, la violencia en la zona no

ceso.

Las acusaciones que ahora pesan sobre los comuneros de Temucuicui vienen de René Urban
Pagnard, latifundista de la zona y propietario del Fundo Montenegro. Urban, desde el 2004 en
adelante, “ha emprendido diversas denuncias y acusaciones en contra de comuneros de
Temucuicui (...) [las que] han resultado invariablemente infundadas, lo que no ha impedido que
los comuneros pasen largos periodos en prisidon preventiva. Entre las denuncias que se destacan

estan amenazas, robo, dafios calificados entre otras”.*®

Desde el 2005 en adelante, y luego de no perseverar en la investigacion contra dos comuneros
por el delito de abigeato - Jorge Huenchullan Cayul y Luis Cayul Queipul, que estuvieron en
prision preventiva a pesar de la falta de antecedentes, por 3 y 4 meses respectivamente- se
intensifica el actuar policial en la zona mediante allanamientos, “con el pretexto de aprehender
profugos de la justicia, buscar medios de prueba para las investigaciones que realiza el
Ministerio Publico, o simplemente para notificar de diligencias judiciales”,*® procedimientos en
los cuales el fiscal se hacia acompafiar por numeroso contingente policial, sumado al ya
existente al interior del fundo colindante, propiedad de René Urban. A esto hay que sumar “la
presién empresarial representada en el Consorcio Agricola del Sur (SOFQ), asi como de parte de
parlamentarios de derecha; el diputado de la UDI Gonzalo Arenas y del paladin anti delincuencia
y senador por Malleco, Alberto Espina".37 En razon de estos antecedentes, es razonable afirmar
gue “la presién mediatica, asi como de poderes politicos y econdmicos articulados desde lo local
derivaron en procedimientos que solo buscaban generar un asedio policiaco y judicial sobre

Temucuicui”.®®

* YANEZ FUENZALIDA, Nancy, MELLA SEGUEL, Eduardo, y SILVA NERIZ, Hernando. Op. Cit. pp. 46

idem.

** Ibid.

7 FUENZALIDA, Nancy, MELLA SEGUEL, Eduardo, y SILVA NERIZ, Hernando. Op. Cit.
idem. pp. 47.
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En este contexto, es donde se producen las violaciones sistematicas a los derechos
fundamentales de los miembros de la comunidad de Temucuicui: “En un allanamiento,
verificado el 30 de noviembre de 2006, carabineros, con el apoyo de un helicéptero, registrd las
viviendas de los comuneros, golpeando, entre otras personas, a una mujer embarazada que se
opuso a ello. EI mismo mes de noviembre de 2006 la policia civil dispard, desde un auto sin
identificacion, en contra de un grupo de integrantes de la misma comunidad reunidos
pacificamente, hiriendo a uno de ellos en una pierna. Hechos similares ser repitieron el 7 de
diciembre, cuando producto de un violento operativo policial desarrollado en las afueras de la
ciudad de Ercilla, resultaron heridos a bala 10 comuneros mapuche, uno de ellos con proyectiles
en sus dos piernas (...) el 17 de febrero de 2007, en un allanamiento por parte de Carabineros
fue detenido el dirigente Jorge Huenchullan (werken), recibiendo una golpiza de pies y puios,
incluyendo en la planta de los pies descalzos, resultando con lesiones graves (...) El 15 de
septiembre de 2007, en horas de la madrugada, un fuerte contingente policial ingresé a la
comunidad de Temucuicui y comenzé a sustraer animales de familias de la comunidad hacia la
propiedad vecina del Sr. René Urban. Una delegacion de comuneros y dirigentes de la comunidad
se dirigidé hasta el lugar a solicitar explicaciones a los carabineros y a exigir la orden judicial
respectiva y la entrega de los animales sustraidos. Los carabineros, junto con negarles la orden
judicial, emitieron epitetos racistas y discriminatorios, repeliendo posteriormente a los
integrantes de la comunidad a balazos (...) El 23 de noviembre de 2007, alrededor de las 4:30
horas, un allanamiento de Carabineros afecté a varias viviendas sin orden judicial. La sefiora
Verdnica Millanao Cafio, quien se recuperaba de una reciente intervencidén quirdrgica, fue
sacada violentamente de su cama, lo que le provocé una grave hemorragia y la reapertura de
sus heridas (...) El 2 de febrero en la ciudad de Ercilla [cercana a la localidad de Temucuicui],
region de la Araucania, funcionarios de Carabineros, junto con realizar detenciones arbitrarias de
personas mapuche, las agredieron fisica y verbalmente, hechos que al amparo de la Convencién
son constitutivos de tortura. En la ocasién fueron detenidos por Carabineros, en el contexto de
una fiesta comunal que se desarrollaba en dicha ciudad, un total de 8 personas mapuche de
diversas comunidades de la comuna, entre ellos Victor Colihuinca, nino de 15 afios de la

comunidad Ankapi Nancuhew. En la celda de la comisaria de Collipulli, Juan Huenchullan fue
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rociado en la cara con un spray de gas lacrimogeno, sin que se le prestara ningun tipo de ayuda
por personal de Carabineros. Jorge Huenchullan Cayul, Victor Calhueque Millanao, Henry
Queipul Morales y Marcelo Villanueva Nahuel fueron amarrados a un poste entre un pasillo de
la comisaria y otra dependencia, permaneciendo toda la noche en ese estado. Los detenidos
estuvieron mds de 13 horas en dependencias policiales, siendo interrogados y golpeados por

carabineros”.*

1.4.1.1 Las agresiones a Patricio Queipul por parte de Carabineros de Chile®

1.4.1.1.1 Allanamiento del 24 de Julio del 2006

En esta fecha, se produce un allanamiento a manos de numeroso contingente policial. En el
operativo, segun denuncia la comunidad, se produjeron dafios en las viviendas y en los cercos
perimetrales. Los nifios y mujeres que se encontraban al interior de sus casas fueron sacados
violentamente, maltratados, y posteriormente interrogados por el Fiscal a cargo de la operacién.
A pesar de estar involucrados nifios, mujeres y ancianos en la operacién,*! Carabineros de Chile
empled bombas lacrimdgenas y balines de gomas y de plomo, provocandoles heridas. Una de las
bombas fue lanzada a una vivienda, provocando el desmayo de los nifios que se encontraban en

su interior.

¥ Centro de Estudios Derechos Humanos, Universidad Diego Portales; Observatorio Ciudadano; Amnistia

Internacional; Centro de Salud Mental y Derechos Humanos; Opcion; Centro Regional de Derechos Humanos y
Justicia de Género. Informe de la Sociedad Civil de Chile al Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas con
motivo del Quinto Informe Periddico del Estado de Chile relativo a la aplicaciéon de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. [en linea] 2008
<http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/ngos/SCC_Chile42.pdf> [fecha de consulta: 18 de marzo,
2011]

La construccion de los hechos en este apartado, se basa principalmente en los antecedentes contenidos en las
siguientes publicaciones:

-ARAYA C., Romina, ARANGUIZ C., Julia, LEPE H., José, HERRERA, Carolina. Violencia en la Araucania:
Investigacidn prospectiva sobre comunidades mapuches de la IX Regidn. Periodo 2006 — 2008. Tesis (Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
2008

- sitio web http://www.mapuexpress.cl [fecha de consulta: 15 de junio 2009]

- sitio web http://www.observatorio.cl [fecha de consulta: 15 de junio 2009]

Véase supra, cita n2 5, sobre instructivo interno de Carabineros para uso de armas antimotines.
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Como consecuencia de la violencia de este allanamiento, dos nifios huyeron del lugar, hacia los
cerros. Uno de ellos era Patricio Queipul Millanao, de 10 anos. Luego de una intensa busqueda
por parte de la comunidad, los menores fueron encontrados a las 23.00 horas, por sus llantos,

con un avanzado estado de hipotermia.

1.4.1.1.2 Allanamiento del 31 de octubre de 2007

En dias anteriores al 31 de octubre del 2007, en la comunidad de Temucuicui, por varios dias se
habia visto a miembros de ambos cuerpos policiales (Carabineros e Investigaciones) incursionar
a altas horas de la noche, junto a un helicoptero que sobrevolaba a baja altura por sobre la
comunidad, lo que hace suponer la planificacion de un operativo posterior. El segundo episodio
en el que se ve involucrado directamente el menor Patricio Queipul ocurre este 31 de octubre:
ese dia, alrededor de las 13 horas, un fuerte contingente policial ingresé a los predios de la

comunidad, registrando todo el lugar.

La policia ingresé con inusitada violencia, destruyendo cercados y disparando a quienes
encontraban en caminos y viviendas, dejando a varios comuneros heridos. Patricio Queipul, que
regresaba después de rodear los animales de su tio en el cerro, se encontré de frente con el
contingente policial. En ese momento, “Carabineros de Chile, sin mediar ningin tipo de
provocacion, dispard en al menos dos oportunidades contra el menor, por la espalda. Como
resultado de esta agresidn ilegitima, el menor resultd herido seriamente con al menos siete
municiones en su cuerpo,* lo que obligé a su familia a trasladarlo a la Posta médica de Ercilla,

donde se decidié su derivacién al Hospital de Victoria”.*®

42 P .z PRT] . . . . . . s
Segun Declaracion Publica de la Comunidad de Temucuicui, las lesiones “lo dejaron con un perdigdon en el

pecho, en su mano derecha y rodilla, en tanto presentaba dos tiros de municion en cada uno de sus muslos”.
Wallmapuche Temucuicui. [en linea] Mapuexpress. 05 de diciembre, 2008
<http://www.mapuexpress.net/?act=publications&id=1849> [fecha de consulta: 18 de marzo, 2011]

Centro Estudios Derechos Humanos, Universidad Diego Portales; Observatorio Ciudadano; Amnistia
Internacional; CINTRAS, Centro de Salud Mental y Derechos Humanos; Opcién; HUMANAS, Centro Regional de
Derechos Humanos y Justicia de Género. Op. Cit. pp. 5.
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1.4.1.1.3 Allanamiento del 29 de julio de 2008

En esta oportunidad, tres buses de Carabineros, ademads de un carro lanza aguas y un carro lanza

gases allanaron las viviendas de Temucuicui por orden judicial del Juzgado de Garantia de Purén.

Posteriormente, los efectivos policiales proceden a recorrer los sectores de la comunidad. En un
camino interno, se encontraron con el menor Patricio Queipul Millanao, quien se encontraba
cuidando animales de su familia. Proceden a tomarlo detenido, “obligdndolo a subir a un carro
policial donde fue interrogado. Al oponer resistencia, fue violentamente agredido con golpes de
puio y patadas. Insultandolo, le preguntaban por animales desconocidos, los lugares donde se

esconderian los préfugos y si tenfan armas”.**

Finalmente, al término del operativo, abandonan al nifio en los cerros.

1.4.1.1.4 Allanamiento del 04 de diciembre de 2008.

A las 09.00 horas se llevé a cabo un nuevo operativo, esta vez por efectivos de la Policia de
Investigaciones, en los cerros del ex Fundo Alaska. Alli se encontraba Patricio Queipul, que
cuidaba a sus animales. Los efectivos, al encontrarse con el menor, proceden a rodearlo y
reducirlo entre insultos y golpes, al tiempo que lo apuntaban con sus armas de servicio.
Posteriormente es conducido descalzo a un carro policial, y retirado del lugar. En la ocasion
también es detenido su primo Adrian Queipul, de 16 afios, siendo este ultimo liberado alrededor

de las 18.00 horas.

Cuando la comunidad toma conocimiento del hecho (recién a las 19.00 horas), se comunican
con el Comisario Romero de la PDI de Angol, quién manifesté que era efectivo que hubo un
procedimiento en Temucuicui, pero que estuvo a cargo de la PDI de la ciudad de Traiguén. Se

comunican con la PDI de Traiguén, donde el detective Pablo Cid confirmé que se habia detenido

* fdem. pp. 7.

26



al nifo, pero que habia sido trasladado a la ciudad de Victoria. Luego de reiteradas llamadas, la
PDI de Victoria les informa que el menor habia sido liberado, sin explicar la razén de la

detencion ni tampoco el lugar de su liberacion.

El menor aparecid varios dias después en su comunidad, exhausto, y en muy malas condiciones

de salud.

La Fiscalia, cuando es consultada por el procedimiento, aclara que nunca le indicaron a la PDI

gue detuviesen e interrogasen al nifio.

1.4.1.2 Consecuencias

% se constata en los miembros de la

En un Informe Psicosocial a Comunidades Mapuche,
comunidad de Temucuicui, “reacciones caracteristicas de ansiedad y miedo propias del cuadro
de Estrés Post Traumatico; son reacciones agudas y diferidas en el tiempo que pueden

predisponer y/o transformarse en cuadros de caracter depresivo".46

Sobre Patricio Queipul Millanao, sefiala lo siguiente: “se encuentra severamente interferido y
con dafio en su salud mental y fisica. Ha recibido trece balines con sangramiento profuso,
maltrato en centro de salud publico en Ercilla (...). En la entrevista se observd con reducido
interés sobre el entorno, con limitantes claras en su expresidn verbal y emocional, con marcado
pesar respecto a lo que ha vivido, ademas ensimismado como si lo contado no le hubiera

sucedido a él. Actualmente no asiste a la escuela y cuenta con 13 afios”.*’

*> PIZARRO, Angelica, y DIAZ, Felipe. Informe psicosocial. Documento de trabajo, sin publicar, elaborado en el

marco del proyecto “Derecho penal del Enemigo y la Criminalizacion de las demandas mapuche”. Inv.
Responsable: Myrna Villegas. Proyectos 1+D, Universidad Central, 2008. Informe final publicado en: Villegas,
Myrna, Pizarro, Angélica, Diaz Felipe, Albornoz, Patricia, Sandoval, Beatriz “Derecho penal del Enemigo y
criminalizacién de las demandas mapuche”. Informe final. Universidad Central de Chile, proyectos de
investigaciéon Aplicada Ciencia y Tecnologia, Inv. Responsable: Myrna Villegas D. Octubre 2008. [en linea]
<www.cienciaspenales.net> [fecha de consulta: 10 de octubre de 2011]

idem pp. 14.

" Ibid.

46

27



Considerando los acontecimientos que ha padecido la comunidad de Temucuicui durante los
Ultimos 10 afios, entre allanamientos, destruccion de bienes, lesiones a sus miembros
(particularmente a sus ancianos, mujeres y nifios) y secuestro de menores; y considerando
ademas la nula respuesta que han recibido de las instituciones responsables de este proceso de
asedio en su contra, esto es, las Policias y el Ministerio Publico, por estos y otros hechos no
expuestos en este trabajo, resulta mas que razonable su desconfianza general en las
instituciones publicas -tomando en cuenta que son las policias, la forma en la que el Estado se
manifiesta violentamente en su espacio fisico y simbdlico-. Luego, resulta también razonable
suponer que, desde la misma comunidad, se ha descartado la posibilidad de perseguir la
responsabilidad de los miembros de esta institucion por las sistematicas violaciones a los
derechos de sus miembros, a través de los procedimientos ordinarios; esto es, la Fiscalia Militar,

otra representacion de esta misma institucionalidad.*®*°

En efecto, es un juicio entre pares, y
gue tiende a proteger al agresor, el que determina la responsabilidad de los efectivos policiales

por los ilicitos que ocurran con motivo de la realizacién de un procedimiento poIiciaI.50

En cualquier caso, no se determind la responsabilidad por las distintas violaciones a los derechos

fundamentales del menor Patricio Queipul, ni ha recibido reparacién de ningun tipo, hasta hoy.

48 . . . P ™ . , e
Prueba de la ineficacia en la busqueda de responsabilidad penal por parte de la Fiscalia Militar es el caso de Alex
Lemun. Ver supra.
49 . . . . . .y . ;
No obstante, se examinara el rol de otras instituciones frente a la vulneracién de Derechos. Ver infra, capitulo Il.

50 T . , ™ . ,
Para un analisis en detalle de |a Fiscalia Militar, ver infra, capitulo Il.
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1.4.2 La violencia contra la infancia mapuche en general

De los actos de violencia descritos en los acapites precedentes, son victimas usuales los nifios.
No solo en la repercusion indirecta, derivada de la persecucién penal de la que es objeto alguno
de sus familiares, y por la que eventualmente son testigos de los abusos perpetrados por la
policia en el marco de un procedimiento policial; también lo son como victimas directas del
maltrato fisico y psicoldgico llevado a cabo por Carabineros e Investigaciones, como ya se ha
demostrado.”® En efecto, es considerada como “dramatica la situacion de vulneracidn en que se
encuentran los menores en las comunidades, expuestos a constantes allanamientos,
interrogatorios ilegales y a presenciar la violencia y amenazas con que son tratados sus padres y
familiares cercanos, lo que les ha provocado severos dafios sicoldgicos, corroborados por los
propios servicios de salud publica y denunciados — sin resultado positivo - ante los tribunales de
justicia”.>

Un informe conjunto de la Asociaciéon Americana de Juristas y la Asamblea Permanente por los
Derechos Humanos, constaté como principales expresiones de la violencia institucional en

contra del pueblo mapuche, en lo que respecta a los menores de edad, las siguientes:>®

e Excesos en el uso de la fuerza publica de Carabineros y la Policia de Investigaciones en
allanamientos en comunidades mapuche, afectando de manera especial a mujeres,
ancianos y ninos;

e Uso de armas letales por agentes policiales, en ocasiones no identificados, en contra de
los mapuche, sin que exista proporcionalidad frente a los medios de defensa por ellos
utilizados;

e Restriccidon al derecho a la libre circulacion de integrantes de comunidades mapuche;

¢ Interrogacién a nifos en situacion de aislamiento de su entorno familiar;

51 P . .. .
Ver supra, caso de Alex Lemun, y particularmente caso de Patricio Queipul.

MISION Conjunta de la Asociacién Americana de Juristas y Asamblea Permanente por los Derechos Humanos.
Informe sobre la represién y criminalizacion del pueblo mapuche en Chile. [en linea] 2008
<http://www.aaj.org.br/mapuche-informe.pdf> [fecha de consulta: 20 de mayo, 2009]

idem.
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* Presencia permanente de efectivos policiales y personas de civil armadas no identificadas
en comunidades mapuche en conflicto, atemorizando a sus integrantes;

e Destrozo y apropiacién indebida de bienes y documentacidén histérico-cultural relevante
para las comunidades para fundamentar sus derechos ancestrales;

e Uso de expresiones racistas por parte de agentes del estado en allanamientos a
comunidades mapuche;

e Trato discriminatorio a los mapuche en los servicios publicos de salud cuando concurren
para ser atendidos por lesiones causadas en allanamiento u otras
situaciones de violencia en contra de sus comunidades;

¢ La misma situacién se constata en el actuar de la justicia militar al investigar los delitos
gue cometen los agentes del estado en contra de los mapuche, los cuales quedan en la
impunidad;

e Hostigamiento a defensores de los derechos humanos de los pueblos indigenas a través
de procedimientos investigativos no publicos y robo de informacién documental sobre

casos denunciados;

Todas estas conductas, también descritas en los casos expuestos en este trabajo, repercuten en
la integridad psiquica de los nifilos mapuche. En el caso de la comunidad de Temucuicui, los nifios
entrevistados “presentan sintomatologia correspondiente a trastorno por estrés post-
traumatico, donde se destaca con mayor notoriedad la repeticion y reedicion de los
allanamientos por parte de Carabineros, que dado la violencia con la que han actuado, se
configura para ellos como eventos traumaticos”>* lo cual se puede apreciar “tanto en sus
conversaciones cotidianas, como en sus juegos y en los dibujos; donde aparecen explicitamente
elementos caracteristicos de los ingresos de carabineros al interior de la comunidad”.>® Para los
nifos, la figura de Carabineros, asi como la posibilidad de que ingresen a la comunidad, aparece
asociada a un temor generalizado®® como una constante, tanto en Temucuicui como en otras

comunidades; el Informe Diagndstico y de Intervencién Comunidad Cacique José Guifion- Ercilla,

> Pizarro, Angélica y Diaz, Felipe. Op. cit. pp. 12.

idem.
¢ bid.
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emanado del Servicio de Salud Araucania Norte, realizado sobre aquella comunidad, da cuenta
de lo mismo: se observa en la sintomatologia de los nifios la “Hipervigilancia: se observan en un
estado constante de alerta, sobre todo cuando escuchan o ven acercarse vehiculos, pues
piensan que podrian ser de carabineros o podrian venir a buscar o llevarse a uno de sus
familiares”,>’ y en general presentan “evidencia de sintomas ansiosos ante la presencia o el paso
de Carabineros”.>® No es una sintomatologia que pudiera sorprender si consideramos que “a los
nifios les han amenazado, golpeado contra el suelo y la pared, dado culatazos con armas de
fuego y les han hecho presenciar fuertes escenas en que sus padres, cuidadores o familiares son
agredidos fisica y psicoldgicamente”.>® En concreto, la sintomatologia fisica consiste en “dolores
de cabeza, irritacidn de ojos, salpullido, pediculosis de presentacion abrupta, disminucién en el
peso, inapetencia y resfrios constantes de dificil remisién (..) todo ello interpretable como
respuesta a las situaciones estresantes ya que refieren no haber presentado este tipo de
molestias con anterioridad a la iniciacion de los incidentes”.®® En lo que respecta a la
sintomatologia psicoemocional: “Las pruebas psicolégicas y la observacién clinica han

demostrado:®*

e labilidad Emocional: en general los nifios fluctian de un polo a otro en sus emociones,
existen momentos en que pueden encontrarse muy tranquilos y sin signos evidentes de
gue algo les esté afectando pero de un momento a otro cambian su estado emocional
pasando a la pena, la rabia, temor o angustia, dependiendo de la circunstancia (...)

¢ Llanto facil: presente en algunos de los nifios, sobre todo en los mas pequenos quienes
no muestran dificultades para expresarse en llanto durante las sesiones. Por su parte los
mas grandes refieren que lloran a solas o escondidos para no preocupar a nadie (...
Dificultades para mantener y conciliar el suefio: los adultos manifiestan que los nifios no

pueden conciliar bien el suefio, ya que en las noches duermen a saltos, con pesadillas y

" SEPULVEDA NAVARRO, Rosa, MILLAQUEO MILLAPAN, Adelmo. Informe Diagndstico y de Intervencion

Comunidad Cacique José Guifidn- Ercilla. [en linea] Servicio de Salud Araucania Norte, 2004
<http://www.mapuexpress.net/content/publications/print.php?id=34> [fecha de consulta: 18 de marzo, 2011]
idem.

> Ibid.

% SEPULVEDA NAVARRO, Rosa, MILLAQUEO MILLAPAN, Adelmo. Op. Cit.

idem.
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despiertan asustados, les cuesta quedarse dormidos nuevamente (...)

« Disminucién del Animo: los nifios refieren que su animo baja o no es el mismo cada vez
que recuerdan sucesos que guardan relacion con las situaciones descritas en los puntos
anteriores.

e Cambios bruscos en el estado de animo: irritabilidad, fuertes sentimientos de rabia e
impotencia, hostilidad entre otros.

* Hipervigilancia: Se observan en un estado constante de alerta, sobre todo cuando
escuchan o ven acercarse vehiculos, pues piensan que podrian ser de carabineros o
podrian venir a buscar o llevarse a uno de sus familiares.

e Evidencia de sintomas ansiosos ante la presencia o el paso de Carabineros.

* Re-experimentacion del suceso traumatico a través de pensamientos, recuerdos o
suefios desagradables de caracter invasor y con menos frecuencia en forma de
flashbacks.

* Reviven las situaciones de agresidon buscando en su fantasia formas posibles de haber
modificado lo sucedido, de haberlo evitado, e incluso haber protegido a los demas del
dano.

e Alteracién de las relaciones interpersonales; temor a estar solos, falta de seguridad en las
relaciones con otro, agresividad en los juegos, imitacién de conductas agresivas vy
rebeldia.

* A nivel escolar algunos de los nifios sufren de: Dificultades de atencion y concentracién,
baja en el rendimiento escolar, temor a asistir al colegio por miedo a dejar solos a sus
familiares o a ser atacados o intervenidos durante el camino.

* Endos de ellos pensamientos fatalistas y autoagresion.

Un problema adicional a la afectacion fisica y psicolégica que presentan los menores mapuches
victimas de la violencia, son los procesos de estigmatizacién asociados al conflicto, “por parte de
sus profesores y otros sectores sociales que denominan a sus padres como “delincuentes” como

efecto de los arrestos”.®? Lo que parece alin mdas grave es la estigmatizacién que afecta

% Pizarro, Angélica y Diaz, Felipe. Op. cit. pp. 13.
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directamente en el ambito escolar, y que ademdas es llevada a cabo por Carabineros,
aparentemente con el beneplacito del recinto educacional que tiene a su cargo los menores. En
efecto, “el 29 de junio de 2007 nifnos mapuche de la comunidad de Ranquilco, de la comuna de
Collipulli, fueron objeto de un interrogatorio por parte de carabineros al interior de la escuela de
Villa Chihuaihue, a la que asisten. Los menores fueron interrogados por los funcionarios
policiales sobre las actividades de sus padres, amenazando a los nifios con allanar la comunidad
si ellos no hablaban, sefialandoles que, si lo hacian, sus padres y hermanos estarian bien, en

caso contrario, serian detenidos”.®®

Finalmente, cabe preguntarse por los efectos de la violencia hacia el futuro en los nifios que la
padecen. ¢Es posible inferir en ellos un proceso de internalizacidon que normalice los patrones de
violencia, y mas aun, los legitime? Pues bien, “si se naturaliza la agresién y la violencia como
parte de un funcionamiento normal de la vida, se corre el riesgo de que los afectados
interioricen que la situacién es inevitable e incluso Iegitima”64; en consecuencia, esto puede
llevar a que la identidad del ser se construya en base a la interrelacién violenta, basada en la
dominacién, como una forma de comunicacion legitima. Cabe preguntarse, mucho mas alla de la
forma en la que la colectividad mapuche hara valer sus demandas territoriales en el futuro en
atencion a estos antecedentes équé pasara con sus relaciones cotidianas? écomo viviran en el
futuro sus relaciones afectivas, con una infancia marcada por la violencia, el miedo y la

ansiedad? Muchas preguntas que, en el futuro, podrian encontrar respuesta en los procesos que

actualmente vive la infancia mapuche a raiz de la violencia de la que es objeto.

® Centro Estudios Derechos Humanos, Universidad Diego Portales; Observatorio Ciudadano; Amnistia

Internacional; CINTRAS, Centro de Salud Mental y Derechos Humanos; Opcién; HUMANAS, Centro Regional de
Derechos Humanos y Justicia de Género. Op. cit. pp. 5.

% Pizarro, Angélica y Diaz, Felipe. Op. cit. pp. 14.
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Capitulo I
INSTITUCIONES ENCARGADAS DE LA PROTECCION Y DIFUSION DE DERECHOS HUMANOS,
E INSTITUCIONES REPONSABLES DE LA PERSECUCION PENAL

2.1 Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las Personas®

2.1.1 Antecedentes de su creacion

La Comision Defensora Ciudadana se cred en virtud del Decreto Supremo N° 65, con fecha 11 de
mayo del afo 2001, por el Presidente de la época Ricardo Lagos Escobar. Su creacién tuvo por
objeto constituir un antecedente para el posterior establecimiento del Defensor de las Personas,
® razén por la cual es abordada en este trabajo. De hecho, en términos generales comparte
algunas de las caracteristicas y atribuciones del Ombudsman, en lo relativo a la elaboracién de
informes tematicos o al diagndstico de la situacidn de derechos de las personas en un ambito
determinado, identificando instituciones con mayor nimero de reclamos, areas sensibles de

proteccién y vulnerabilidad de derechos, entre otras.

En el considerando 4° del Decreto N° 65, se define como fundamento para la creacién de la
Comision la necesidad de establecer una instancia que permita la debida y oportuna supervision
de los dérganos de la Administracion del Estado, en la proteccion y promocion de los derechos
que los ciudadanos tienen frente a la actividad administrativa". Se pone de relieve por una parte
el rol supervisor de la Comision, que segun veremos en el analisis de sus atribuciones
especificas, se desarrolla de manera indirecta en las recomendaciones que dirija al Presidente de
la Republica en relacién a las observaciones y conclusiones emanadas de su labor de

supervision; y por otra, el ambito de derechos protegidos, que se circunscriben a los derechos

65 ; . .
Para el desarrollo de este subcapitulo, nos basaremos en los siguientes documentos:

- Decreto Supremo N° 65. Chile. Comisién Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las
Personas. Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Santiago, Chile, julio de 2001.

- Reglamento Interno de la Comision Asesora Presidencial para la Proteccidn de los Derechos de las Personas.

- Publicaciones e informacion contenida en la pagina web de la Comisidn,
http://www.comisiondefensoraciudadana.cl [fecha de consulta: octubre de 2009]

% Tratado en detalle en el capitulo Ill.



propios de la persona frente a la actividad prestacional del Estado.

2.1.2 Definicién

Segun el articulo 1° del Decreto Supremo N° 65 de 2001, La Comisién Asesora Presidencial para
la Proteccion de los Derechos de las Personas se define en los siguientes términos: "Un érgano
asesor del Presidente de la Republica, cuya funcion principal es velar por la defensa y promocion
de los derechos e intereses de las personas ante acciones u omisiones de los organismos
publicos, en lo relativo a la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos frente a la

prestacién de estos servicios".

Se desprende de esta definicidn las siguientes caracteristicas:

a. Es un dérgano de cardcter asesor, carente de poder resolutivo.

b. Su funcién principal es velar por los derechos de las personas en relacién a los actos u
omisiones de los organismos publicos. Por ende, solo abarca a la administracidn, dejando fuera
de su ambito de competencia a entidades privadas.

c. La proteccion de derechos que realiza la Comision dice relacion con satisfaccion de
necesidades frente a la prestacion de servicios publicos. Esto implica que su labor se circunscribe
a la actividad prestacional del Estado. Luego, si conoce de violaciones a derechos fundamentales
por érganos de la administracidn, serd por la via y en el contexto de la actividad prestacional, lo

que podra incidir en el punto de referencia para llevar a cabo sus apreciaciones.®’

2.1.3 Composicion

Segun el articulo 4° del Decreto N° 65, la Comisién estard conformada por los siguientes

integrantes:

67 .z . s . . .
Cuestidon que volveremos a tratar en el resultado de sus informes. Nos parece un rol orgdnico distinto el que

lleva a cabo una institucion que denuncia la vulneracién de derechos esenciales en el marco de la prestacion de
servicios publicos, del que realiza una institucion que formula idéntica denuncia, pero cuyo objeto principal es la
proteccion de tales derechos.
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1. Un Presidente, que sera nombrado por el Presidente de la Republica.

2. Cuatro consejeros, también designados por él Presidente de la Republica, en
representacion de las organizaciones sindicales, del Capitulo Chileno del Ombudsman, de
las organizaciones de consumidores y del sector empresarial, respectivamente.

3. El Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor.

4. El Director de la Divisién de Organizaciones Sociales del Ministerio Secretaria General de
Gobierno.

5. El Superintendente de Administradoras de Fondos de Pensiones, y

6. El Secretario Ejecutivo del Comité Interministerial para la Reforma del Estado.

De lo anterior, se desprende que en la Comisidn estaran representados tanto los érganos de la
administracion del Estado, como algunas organizaciones de la sociedad civil implicadas en la

proteccidn y satisfaccidon de los derechos observados por la Comision.

2.1.4 Atribuciones especificas

El articulo 2° del Decreto en comento define las atribuciones especificas con las que cuenta la

Comision, para cumplir con la funcién encomendada en el articulo 1°:

e Observar y estudiar la actividad que desarrollan los drganos de la Administraciéon del
Estado frente a los ciudadanos, informando al Presidente de la Republica mensualmente.

e Formular sugerencias, recomendaciones y/o informes al Presidente de la Republica, que
no tendran caracter de vinculantes, destinados a que éste ordene la adopcion de
medidas que corrijan o eviten acciones que afecten la regularidad, continuidad e
igualdad en la satisfaccion de las necesidades publicas a su cargo.

e Proponer un plan anual de satisfaccion de prestaciones a los ciudadanos.

¢ Informar semestralmente al Presidente de la Republica sobre el estado y calidad de las
prestaciones realizadas por la administracion a los ciudadanos.

e Servir de instancia de coordinacién a las oficinas de informaciéon y reclamos de los
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drganos y organismos de la Administracion Publica, para lo cual debera convocar una vez

al mes a los responsables de estas oficinas.

En consecuencia, podemos analizar las atribuciones de la Comisién en torno a tres campos de
accion delimitados: a) su rol fiscalizador -mas bien "observador"- de las actividades de los
organos de la administracion del Estado respecto de los usuarios de los mismos; b) su rol asesor
del Presidente de la Republica, en las materias propias de la competencia del Consejo, esto es,
los derechos de los usuarios frente a los organismo publicos (dependientes de la Administracion
Central); c) su rol coordinador con los demds érganos de la administracién en cuanto a la gestion

de informacidn y reclamos que soliciten o hagan los usuarios.

El rol fiscalizador de la Comisidn se traduce en la observacion del desempeiio de los érganos de
la administracion en relacion a los derechos de los usuarios de los mismos. En el decreto que la
constituye y le otorga atribuciones no estan fijados los mecanismos a través de los cuales esta
funcién se hace efectiva, ni tampoco en el reglamento interno de la Comisidon. No obstante, del
analisis de este reglamento, asi como de los informes emitidos por la Comisidn, se desprende
que el ejercicio de esta facultad descansa en la coordinacidn de las presentaciones que hagan los
usuarios respecto a los servicios evaluados, en la forma de consultas, solicitudes, sugerencias y
reclamos; lo cual constituye el tercer campo de facultades identificado, es decir, el rol
coordinador en la gestion de informacién y reclamos con los demds drganos de la
administracién. En la medida en que existen mayores o menores indices de reclamos dirigidos a
un érgano en particular, y se gestiona su resultado frente al érgano en cuestion, se evalta su
desempefio tanto en las tareas propias de su competencia, como en la respuesta que otorgan a
las solicitudes de los usuarios del servicio, por lo que ambas facultades se encuentran

estrechamente vinculadas.

En relacién a esto ultimo, el articulo 8° del Decreto N° 65 establece para las autoridades y

directivos de los drganos de la Administracion del Estado, la obligacion de prestar su

colaboracion a la Comisién en lo que ésta solicite, dentro del ambito de sus respectivas
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competencias. En consecuencia, los organismos publicos dependientes de la administracion
central, deberan otorgar a la comisién toda la documentacién e informes que ésta solicite para
el cumplimiento de su mandato, asi como dar respuesta a sus solicitudes en el marco de la
gestiéon y coordinacién de reclamos de los usuarios. Esto tendrda como limite la esfera de

competencias del érgano requerido para tal objeto.

Finalmente, cabe sefialar que su rol asesor en materia de los derechos de su competencia, se
hace efectivo en los distintos informes que emite la Comisidn, que dan cuenta de su labor en
términos cualitativos (en casos especificos de conflictos resueltos, informes tematicos,
procedimientos de "usuario incégnito") y cuantitativos (en las estadisticas sobre presentaciones
recibidas por periodo, nimero de reclamos por institucién, derechos mas reclamados por

porcentaje, estado de las presentaciones y porcentaje de solicitudes pendientes, etcétera).

2.1.5 Aplicacion

Para entender el funcionamiento de la Comisidn y su rol en la proteccion de los derechos de las
personas, examinaremos algunos ejemplos68 de las gestiones realizadas por la Comisidon en este

sentido:

A. Con fecha 29 de noviembre del afio 2006, se recibe la queja de una usuaria por el mal trato
del que fue objeto por parte de personal del Hospital Regional de Temuco,® haciendo una critica
general a la atencidon que se le brinda a la poblacion mas humilde, que en su opinién es
discriminatoria. En virtud de estos antecedentes el caso se declara admisible, y se le solicitd
mayores antecedentes sobre el maltrato del cual habria sido victima. Se oficid al director del
Servicio de Salud Araucania Sur solicitando un pronunciamiento respecto del reclamo y que se
disponga lo necesario para investigar los hechos y brindar una respuesta oportuna, razonada y

fundada. El oficio fue remitido con copia al Director del Hospital Regional de Temuco y al

68 Disponibles en http://www.comisiondefensoraciudadana.cl [fecha de consulta: 15 de noviembre 2009]

El dia 27 de noviembre concurrid al servicio de urgencia de ese establecimiento hospitalario por una contusion
en la cara, donde dice haber esperado atencidon desde las 10.00 hasta las 17.00, y frente a esta demora le
reclamo a un médico, quien la traté en forma grosera y despectiva.
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Subsecretario de Redes Asistenciales.

A la fecha (3 afios desde el ingreso del reclamo), el asunto se encuentra pendiente de respuesta

del servicio.

B. Otra queja de tematica similar se recibié con fecha 21 de diciembre del 2006, en que una
usuaria sefiala haber comprado una sonda gastrica de caracteristicas especificas para su marido,
indicadas por el médico tratante en el Hospital del Salvador, por la que pagd aproximadamente
$90.000. Mas tarde, después de haber adquirido el articulo, le indican que la sonda no es la

adecuada y que debe comprar otra.

El reclamo se declara admisible. La Comisidn lleva cabo gestiones de coordinacion con la Unidad
de Atencion al Usuario del hospital en cuestion, cuyo resultado fue la compra por parte del
hospital de la sonda adecuada, gratuita para el usuario, a cambio de la sonda que aquél

adquirié. Con esto se dio por concluido y acogido el reclamo presentado.

El resultado dispar en ambas gestiones pone de manifiesto la falta de atribuciones especificas en
la colaboracién que los demds drganos de la administracion deben prestar a la Comision, en
tanto no contempla sanciones para su incumplimiento. La coordinacién del reclamo, la respuesta
al usuario y la solucion al asunto, quedan entregadas finalmente a la voluntad del 6rgano

reclamado, sin que la Comision tenga facultades para obligarlo en este sentido.

En teoria, esta deficiencia en las atribuciones de la Comisidn encuentra solucién en su facultad
de informar al Presidente de la Republica sobre la situacién general de respeto a los derechos
sometidos a su observacidn, esto es, la informacion que debe entregar periddicamente al
Presidente sobre la actividad que desarrollan los 6rganos de la administraciéon del Estado.
También apunta en esta direccion su "plan anual de satisfaccion de prestaciones a los
ciudadanos", donde pueden ir incluidas recomendaciones que persigan terminar con situaciones

o conductas que lesionan derechos de los usuarios (articulo 2° del Decreto N°65).
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2.2 Instituto Nacional de Derechos Humanos

2.2.1 Antecedentes

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, el "Instituto") fue creado por la Ley
20.405 el 10 de diciembre de 2009. En términos generales, responde en parte a los modelos
internacionales de Instituciones de Derechos Humanos,”® cuyo objeto fundamental es la defensa
y promocion de los Derechos Humanos en el pais donde son establecidos. En opinidén de la
Doctrina,”* los paises donde se acoge la figura de una Institucién de Derechos Humanos, optan
por establecer un Defensor del Pueblo -que puede recibir varios nombres: Ombudsman,
Defensor de las Personas, Procuraduria de Derechos Humanos- o bien un Instituto de Derechos
Humanos. En algunos casos se ha optado por la creacion de ambas figuras, no obstante los

alcances de su competencia sobre el mismo objeto.

2.2.2 Definicién y objeto

El Instituto se define en el articulo 1° de la Ley 20.405, como "una corporacidon auténoma de

derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio".

El articulo 2° define como objeto del Instituto "la promocién y proteccion de los derechos
humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en las 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 consideracion a estos antecedentes, el Instituto responde a la formula de las Comisiones de

Derechos Humanos, como entidad auténoma con competencia especifica para conocer

® Véase "Los Principios de Paris", en infra, Capitulo Ill El Ombudsman.

AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos indigenas en América Latina: Estudio Comparativo sobre el Marco
Normativo e Institucional. San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2006. pp. 62.
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cuestiones vinculadas a la promocion y proteccién de los derechos humanos, carente de vinculos
de dependencia con otros poderes del Estado.”® Persiguen garantizar la aplicacién efectiva de las

leyes y reglamentos relativos a la proteccion de los derechos humanos.”

2.2.3 Organizacién y composicion

Segun el articulo 6°, la direccidon superior del Instituto corresponderd a un Consejo de once
miembros. Siguiendo los Principios de Paris’* en cuanto a los estandares internacionales que
deben adoptar las Instituciones de Derechos Humanos para su eficacia, se ha perseguido en la
conformacion del Consejo la pluralidad y representacion de todos los sectores sociales

interesados en la proteccidn de los derechos humanos.

Con este objeto, el Consejo adopta la siguiente constitucion:

a) Dos consejeros designados por el Presidente de la Republica, quienes deberan ser de distintas
regiones del pais.

b) Dos consejeros designados por el Senado.

c) Dos consejeros designados por la Cdmara de Diputados.

d) Un consejero designado por los decanos de las Facultades de Derecho de las universidades
integrantes del Consejo de Rectores y de universidades autonomas, en la forma determinada por
el estatuto.

e) Cuatro consejeros designados en la forma que establezcan los estatutos, por las instituciones
vinculadas a la defensa y promocion de los derechos humanos que gocen de personalidad

juridica vigente, inscritas en el registro respectivo que llevara el Instituto.

En opinién de José Aylwin, la pluralidad de los miembros de las Comisiones de Derechos

Humanos tiende a resguardar la independencia de la entidad, generando una instancia de

2 fdem.pp. 58.

73 ,
Ibid.
™ Véase "Los Principios de Paris", en infra, Capitulo Ill El Ombudsman.
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consenso social.”

2.2.4 Atribuciones generales

Para el cumplimiento de los objetivos contenidos en el objeto de su competencia, la promocion
y proteccion de los derechos humanos, el Instituto cuenta con las siguientes atribuciones,

contenidas en el articulo 3° de la citada Ley:

2.2.4.1 Elaboracién de Informe Anual

Elaborar un Informe Anual, que deberad presentar al Presidente de la Republica, al Congreso
Nacional y al Presidente de la Corte Suprema sobre sus actividades, sobre la situaciéon nacional
en materia de derechos humanos y hacer las recomendaciones que estime convenientes para su
debido resguardo y respeto. Su Consejo debera adoptar todas las medidas pertinentes

destinadas a otorgar publicidad a dicho informe a la comunidad.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 5°, dicho informe anual también podra ser remitido
a las Naciones Unidas y a la Organizacién de Estados Americanos, y a las instituciones vinculadas
a la defensa y promocidén de los derechos humanos inscritas en el registro a que se refiere la

letra ) del articulo 6°.7°

2.2.4.2 Opinidn

Comunicar al Gobierno y a los distintos érganos del Estado que estime convenientes, su opinion
respecto de las situaciones relativas a los derechos humanos que ocurran en cualquier parte del
pais. Para el ejercicio de esta funcién, podra solicitar al organismo o servicio de que se trate un

informe sobre las situaciones, practicas o actuaciones en materia de derechos humanos.

> AYLWIN, José. Op. Cit. pp. 59.

Se refiere a las instituciones cuyo objeto sea la defensa y proteccién de los derechos humanos, inscritas en el
registro que para estos efectos llevara el Instituto.
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2.2.4.3 Recomendacion

Proponer a los 6rganos del Estado las medidas que estime deban adoptarse para favorecer la

proteccién y la promocion de los derechos humanos.

2.2.4.4 Promocion legislativa

Promover que la legislacion, los reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes, a fin que su aplicacion sea efectiva.

2.2.4.5 Legitimacion activa en procesos judiciales

Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito de su competencia.

En el ejercicio de esta atribucion, ademas de deducir querella respecto de hechos que revistan
caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicién forzada
de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas; podra deducir los recursos de
proteccién y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de la Constitucion, en

el dmbito de su competencia.

2.2.4.6 Colaboracion con otros érganos del Estado frente a organismos intergubernamentales

Colaborar, en el ambito de sus atribuciones, con el Ministerio de Relaciones Exteriores y demas
servicios publicos relacionados, en la elaboracién de los informes que el Estado deba presentar a
los 6rganos y comités especializados de las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados
Americanos, asi como de las demads instituciones regionales. El informe final no obligara ni

comprometerad al Instituto.
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2.2.4.7 Coordinacion con organismos intergubernamentales

Cooperar con las Naciones Unidas, las instituciones regionales y las instituciones de otros paises
gue sean competentes, en la promocion y proteccidén de los derechos humanos, informando de

ello al Ministerio de Relaciones Exteriores.

2.2.4.8 Promocién y difusidn de los derechos humanos

Difundir el conocimiento de los derechos humanos, favorecer su ensefianza en todos los niveles
del sistema educacional, incluyendo la formacién impartida al interior de las Fuerzas Armadas,
de Orden y de Seguridad Publicas, y promover la realizacién de investigaciones, estudios y
publicaciones, otorgar premios, patrocinar actos y eventos relativos a estas materias, y realizar
todo aquello que propenda a consolidar una cultura de respeto a los derechos humanos en el
pais, pudiendo al efecto celebrar convenios con organismos publicos o privados tanto nacionales

como extranjeros.

2.2.4.9 Asesoria y coordinacién con otros organismos

Prestar su asesoria, en materias de su competencia, a organismos publicos y privados que lo
soliciten; asimismo, desarrollar la cooperacién, asesoria técnica e interlocucion con
corporaciones, fundaciones y demas organizaciones privadas, nacionales y extranjeras, cuyos
objetivos se relacionen con las funciones del Instituto, y celebrar con ellas convenios para

ejecutar proyectos o acciones de interés comun.

2.2.5 Obligacién de colaboracién de los demas drganos del Estado

Segun establece el articulo 4° de la Ley en comento, el Instituto "podra solicitar la colaboracion

de los distintos érganos de Estado para el ejercicio de sus atribuciones. Podra asimismo, recibir

todos los testimonios y obtener todas las informaciones y documentos necesarios para el



examen de las situaciones comprendidas en el ambito de su competencia".

2.2.6 Aplicacion

En primer lugar, la legitimacidn activa del Instituto para iniciar acciones judiciales sobre los
derechos enunciados en el articulo que aborda esta materia, pudiera resultar en una practica
eficaz para terminar situaciones lesivas a los derechos humanos en el marco del conflicto por
recuperacion de tierras, sobre la base de los recursos constitucionales de proteccidon y amparo
gue se podran ejercer en el ambito de su competencia. Esto, en el supuesto de que los hechos

denunciados constituyan alguna de las hipdtesis previstas para el ejercicio de tales acciones.

En segundo lugar, la elaboracidon de un informe anual dirigido a los poderes del Estado con el
objeto de visibilizar la situacion general de los derechos humanos en el pais, permitiria
evidenciar las situaciones de vulneracion de derechos y abusos en el marco del conflicto,
especialmente en lo que respecta a los sectores mas vulnerables (nifios, mujeres y ancianos).”’
La publicidad de tal informe permitird establecer conciencia en la comunidad sobre dicha
situacidn, y eventualmente, el reconocimiento de los érganos del Estado involucrados en estos

hechos sobre su veracidad.

En tercer lugar, la facultad de emitir opinién y recomendaciones a los 6rganos del Estado dentro
de su esfera de competencia, podra poner fin a las situaciones de vulneracién a los derechos
esenciales por la via del entendimiento, en tanto el Instituto constituye lo que la doctrina

denomina una magistratura de persuasién.” 8

Finalmente, la promocion legislativa para adecuar el ordenamiento juridico interno con los
tratados internacionales de derechos humanos vigentes en Chile, podria eventualmente

conducir al Instituto a proponer reformas legales que terminen con situaciones juridicas que

77 . /.
Véase supra, capitulo I.

Sobre la magistratura de persuasion y la eficacia de sus recomendaciones, véase infra: Capitulo Ill. El
Ombudsman
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posibilitan la vulneracién de derechos esenciales y la impunidad de sus autores, como es el caso

de la justicia militar.

Sin embargo, el Instituto Nacional de Derechos Humanos no cumple con los mismos estandares
qgue alcanza su analogo, el Ombudsman, en la defensa de los derechos esenciales. En efecto,
carece de lo que a juicio de José Aylwin,”® constituye la principal caracteristica del Defensor del
Pueblo: su facultad de investigar. Esta facultad, explicada en detalle en el capitulo siguiente,
permite tomar conocimiento de una denuncia de violacién a los derechos humanos de un
individuo o grupo, recabar antecedentes del caso, y formular una accion judicial con el mérito de
la informacion recabada, la cual sera tomada en cuenta por el drgano encargado de la

persecucion penal.

Si bien es cierto las facultades mencionadas pueden ser Utiles para resolver algunos aspectos del
conflicto mapuche por la recuperacién de tierras, como la violencia ejercida contra grupos
vulnerables, estan fuertemente privadas de eficacia si la institucion no cuenta con la facultad de
investigar y recabar antecedentes sobre los hechos que denuncian, a partir de algo mas que los
informes evacuados por las instituciones pertinentes. En efecto, la legitimacion activa para
iniciar acciones judiciales, la facultad de elaborar informes sobre la situacién de los Derechos
Humanos en el pais, la de emitir opinidn y recomendaciones a los demds drganos del Estado, y la
promocién de reformas legislativas relevantes para proteger y garantizar los derechos esenciales,
son todas atribuciones que deberian contar, por presupuesto elemental, con la facultad de
investigar los hechos y circunstancias que permitan fundamentar el ejercicio de cada una. Por
ejemplo, sin la facultad de investigar la veracidad de la violencia ejercida contra la infancia
mapuche por parte de Carabineros e Investigaciones,80 poco sentido tiene emitir un informe
sobre su existencia, menos la de recomendar a las instituciones involucradas las acciones
conducentes a su término, o promover una reforma legislativa orientada a proteger la infancia
en general. Desde nuestro analisis, sin la facultad -expresa y establecida en la ley que le otorga

existencia-, de investigar los hechos sometidos a su conocimiento, o la situacidn general de los

79 . . ,
Véase infra, capitulo Ill.

80 Supra, Capitulo I.
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Derechos Humanos en el pais, la Institucidon esta privada de una herramienta esencial para
cumplir con el objeto de su competencia, y en consecuencia, para constituir una alternativa de

solucidn efectiva a la violencia en el marco del conflicto por recuperacién de tierras.
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2.3. Justicia Militar

2.3.1 Consideraciones previas

La jurisdiccion de los tribunales militares esta fuertemente vinculada al conflicto por
recuperacion de tierras. Como se vera, su competencia abarca, entre otras cosas, el
conocimiento de delitos comunes cometidos por uniformados en el ejercicio de sus funciones,
hipdtesis recurrente si pensamos en los multiples casos expuestos en el primer capitulo de este
trabajo. De manera que, en razén de su competencia, una parte importante de las causas ligadas

al conflicto por recuperacidn de tierras son conocidas por la Justicia Militar.

La problemdtica presentada en este caso reside en que la Justicia Militar afecta
estructuralmente algunas garantias bdasicas relativas al debido proceso, entendido como “la
garantia que debe tener toda persona a la correccién y rectitud del procedimiento judicial”.®! El
debido proceso es un derecho estructurado de manera compleja, en tanto estd conformado por
varios “derechos” constituidos en dos niveles: tanto a las garantias propias del procedimiento
(las garantias del inculpado durante el proceso), como a las de la organizacién judicial
(organizacion y estructura), en donde se incluyen la independencia e imparcialidad de los

tribunales.®?

Es sobre estas ultimas garantias que la organizacidn y atribuciones de los tribunales militares
ejercen con mayor intensidad su afectacion. Segun se demostrara en el siguiente apartado, la
independencia e imparcialidad en la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales de la Justicia
Militar son derechos de escasa o nula realizacién, lo cual incide negativamente en la busqueda
de responsabilidades y sanciones para los autores de violaciones a derechos fundamentales en

el marco del conflicto.

¥ FRANCIA SANCHEZ, Luis. Justicia Militar y Derecho a un Tribunal Independiente e Imparcial: ¢éDiferencias o
Incompatibilidades? En: Cuadernos de Analisis Juridico, N2 40, Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago,
Chile, Universidad Diego Portales. 1998. pp. 312.

% fdem. pp. 312.
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En el siguiente apartado describiremos la Justicia Militar en cuanto a sus fundamentos, sus
organos intervinientes y el ambito general de su competencia. A continuacién, expondremos las
definiciones doctrinarias de las garantias de independencia e imparcialidad, para luego analizar
cada drgano interviniente en la jurisdiccion militar a la luz de estos principios. Para lo anterior,
nos basaremos en el trabajo del profesor Julio Duce, “El Derecho a Ser Juzgado por un Tribunal

Independiente e Imparcial y la Justicia Chilena”.

2.3.2 Fundamentos de Justicia Militar

Siguiendo el enfoque del profesor Sergio Cea C.%, la Justicia Militar cuenta en nuestro

1,3 sobre la base de la importancia de la

ordenamiento con fundamentacion legal y constituciona
misién encomendada a las Fuerzas Armadas, contenida en la Constitucion y la Ley Organica
Constitucional que las rige. Se justificaria entonces la existencia de un sistema penal que
castigue la inobservancia de los deberes emanados de dicha misién,85 la cual consiste, en la
opinidn de esta parte de la doctrina, en la defensa de la patria, de la seguridad nacional (articulo

101° de la CPR), y en ser garantes del orden institucional de la Republica (articulo 1° de la Ley

18.948 Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas).

Otra parte de la doctrina sostiene que la Justicia Militar tiene por fundamento el mantenimiento
de la disciplina al interior de la institucidn, a partir de lo cual se deriva también el fundamento al
delito militar. En efecto, si bien la justificacién de los tribunales militares se encuentra en una
exigencia técnica de especializacion en relacién con la materia atribuida a su competencia, su
razén de ser esta en la disciplina como principio inspirador de la organizacion militar, pues el

ordenamiento del Estado permite que el mantenimiento de la disciplina en el Ejército sea

8 CEA CIENFUEGOS, Sergio. Justicia Militar. El Objetivo de la Justicia Militar. Apuntes de Clases. Santiago,
Universidad de Chile, 2003. En: REYES, Noziglia y ISZACHAR, Pablo. Analisis critico del actual procedimiento de
Justicia Militar y propuesta superadora. Memoria (Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales). Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2008

Sobre la justificacién conceptual y técnica de la justicia militar —cuestion que escapa a los objetivos de este
trabajo- recomendamos MERA FIGUEROA, Jorge. Razones Justificatorias y Ambito de la Jurisdiccién Penal Militar
en Tiempos de Paz. En: Cuadernos de Analisis Juridico, N2 40, Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago,
Chile, Universidad Diego Portales. 1998.

REYES, Noziglia y ISZACHAR, Pablo. Op. cit.
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confiada a la propia organizacién militar por medio de érganos propios,86 lo cual también define
el contenido del derecho penal militar sustantivo y conduce a una limitacion de su competencia

al &mbito estrictamente militar.®’

En todo evento, este sistema penal, en virtud de lo dispuesto por nuestro ordenamiento juridico,
dota a las Fuerzas Armadas de jurisdiccion y tribunales propios, establecidos en normas tanto a

nivel constitucional como legal.

En primer lugar, la Constitucién Politica de la Republica reconoce expresamente la organizaciéon
judicial del sistema penal militar en su articulo 83°, en cuanto sefiala: “el ejercicio de la accidon
penal publica, y la direccidn de las investigaciones de los hechos que configuren el delito, de los
gue determinen la participacidén punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en las
causas que sean de conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcién de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos corresponderdn, en
conformidad con las normas del Codigo de Justicia Militar y a las leyes respectivas, a los drganos

y a las personas que ese Codigo y esas leyes determinen”.

En segundo lugar, la Ley Orgéanica Constitucional de las Fuerzas Armadas sefiala en su articulo 1°
inciso 3°: “Derivado de las particulares exigencias que impone la funcién y la carrera profesional,
los organismos y el personal que la desarrollan, asi como sus institutos de formacién profesional,
se ajustaran a normas jurisdiccionales, disciplinarias y administrativas que se establecen en esta
ley”. En este sentido, “el legislador, con esta expresidn, nos esta senalando que por ser una de
las organizaciones basicas del Estado, la institucion militar requiere de un régimen juridico

especial”. %

En tercer lugar, la Ley 18.575 Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion

8o BOVINO, Alberto. La Justicia Militar y el Juzgamiento de Civiles. En: Cuadernos de Andlisis Juridico, N2 40,

Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago, Chile, Universidad Diego Portales, 1998. pp. 294.

GARRIDO FALLA, Fernando. Comentarios a la Constitucién. Madrid, Editorial Civitas, 1985. pp. 139 y ss. Citado
por: BOVINO, Alberto. Op. cit. pp. 294.

8 REYES, Noziglia y ISZACHAR, Pablo. Op. cit. pp. 10.
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del Estado, excluye en su articulo 21° a las Fuerzas Armadas de su normativa en lo que respecta
a su organizacion y funcionamiento, las cuales se regirdn por sus respectivas normas
constitucionales u orgdnicas constitucionales. En consecuencia, la justicia militar en Chile tendria

un estatuto especial, en funcidén de sus particulares caracteristicas.

En cuarto lugar, existe una referencia a la justicia militar en el Cédigo Orgéanico de Tribunales en
su articulo 5°, el cual sefiala: “forman parte del Poder Judicial, como tribunales especiales (...) los
tribunales militares en tiempo de paz, los cuales se regirdn en su organizacién y atribuciones por

las disposiciones contenidas en el Cédigo de Justicia Militar y sus leyes complementarias”.

Finalmente, el Codigo de Justicia Militar, en su articulo primero, seiala: “La facultad de conocer
en las causas civiles y criminales de la jurisdiccion militar, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo

juzgado, pertenece exclusivamente a los Tribunales que establece este Cadigo”.

En sintesis, es posible afirmar que existe en nuestro ordenamiento juridico un sistema penal
especifico, “Justicia Militar”, para la persecucién de los llamados delitos militares, cuyo
conocimiento es entregado a tribunales especiales bajo un sistema de organizacion y

procedimiento propios.

2.3.3 Organos intervinientes®

Una de las principales particularidades de la Justicia Militar en nuestro ordenamiento consiste en
las atribuciones de los drganos que intervienen en el proceso. En efecto, segln se explicara, en
diversos casos las funciones que desempefia el érgano encargado de la persecucion penal
alcanzan facultades jurisdiccionales; por su parte, los érganos encargados de conocer, juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado determinan la forma en la cual el primero debe ejercer su actividad.
Cuestiones que no representan solo una distorsiéon de los roles que cada interviniente en el

proceso desempefia, sino una afectacién manifiesta de algunos derechos fundamentales del

¥ Para la descripcién de las instituciones en este apartado, nos cefiiremos a lo expuesto por REYES, Noziglia y

ISZACHAR, Pablo. Op. cit. pp. 20 y ss.
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imputado.

2.3.3.1 Juzgado Institucional

Es el 6rgano encargado de ejercer la jurisdiccidn en materia militar, segun lo dispuesto por el
Parrafo Primero del Libro Primero del Cddigo de Justicia Militar. Estdn compuestos por: el
Comandante en Jefe de la respectiva Divisidn o Brigada en el Ejército; el Comandante en Jefe de
cada Zona Naval, Escuadra o Division de la Armada; el Jefe del Estado Mayor General de la
Fuerza Aérea y el Comandante en Jefe de la respectiva Brigada Aérea, quienes reciben el nombre
de Juez Militar; el Fiscal; el Auditor; el Secretario del Fiscal y el Secretario del Juez Militar, en
virtud de las disposiciones contenidas en los articulos 16°, 20°, 25°, 34° y 42° del Cddigo de

Justicia Militar.

Habra un Juzgado Militar establecido por el Presidente de la Republica, en el asiento de cada una
de las Divisiones o Brigadas en que se divida la fuerza del Ejército, o donde las necesidades del
servicio asi lo requieran, segun lo dispuesto en el articulo 15° del citado cédigo. Actualmente
existen siete juzgados institucionales, con asiento en las ciudades de Iquique, Antofagasta,

Santiago, Concepciodn, Valdivia, Coyhaique y Punta Arenas.

2.3.3.2 El Juez Militar

Ejercen el cargo de Juez Militar, en virtud del articulo 16° del Cédigo de Justicia Militar, el
Comandante en Jefe de la respectiva Divisidn o Brigada en el Ejército; el Comandante en Jefe de
cada Zona Naval, Escuadra o Division de la Armada; el Jefe del Estado Mayor General de la
Fuerza Aérea y el Comandante en Jefe de la respectiva Brigada Aérea; cuya designacion es
realizada por el solo ministerio de la Ley. Mas adelante nos referiremos a la problematica que se
presenta en cuanto a designar como Juez Militar a oficiales de armas, y la afectacion de las

garantias constitucionales de independencia e imparcialidad de todo tribunal.
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Segun lo sefialado en el articulo 17° del Cédigo de Justicia Militar, es de competencia del Juez
Militar: 1. Conocer en primera instancia de todos los asuntos civiles y criminales que constituyan
la jurisdiccién militar, requiriendo o autorizando al respectivo Fiscal para la sustanciaciéon y
procediendo de acuerdo con el Auditor al pronunciamiento de las sentencias; 2. Pronunciarse
sobre las cuestiones de competencia que se promuevan, ya sea por inhibitoria o por
declinatoria; 3. Resolver las implicancias o recusaciones que se hicieren valer respecto de los
Fiscales, Auditores o Secretarios, y decretar la suplencia cuando corresponda; 4. Ordenar el
cumplimiento de las sentencias ejecutoriadas; 5. Decretar el cumplimiento, cuando proceda en
derecho, de los exhortos que envien autoridades judiciales distintas de las militares y dirigir a
estas mismas las que fueren del caso; 6. Dar cumplimiento a las leyes de amnistia o decretos de
indulto que se expidan a favor de individuos juzgados o condenados por tribunales militares, e
informar las peticiones de indulto que tales individuos formulen; 7° Conocer de los reclamos

interpuestos contra las resoluciones de los Fiscales que la ley determine.

2.3.3.3 El Fiscal Militar

Segun lo dispuesto en el articulo 25° del Codigo de Justicia Militar, los Fiscales Militares son los
funcionarios encargados de la sustanciaciéon de los procesos y formacién de las causas de la
jurisdiccidon militar, en primera instancia. Sus atribuciones estan definidas en el inciso segundo
del mismo articulo, a saber: a) en materia civil, dictar todas las providencias de sustanciacion y
recibir todas las pruebas que se produzcan, hasta dejar la causa en estado de ser fallada por el
Juzgado, y; b) en materia penal, instruir y sustanciar todos los procesos, recogiendo vy
consignando todas las pruebas pertinentes, deteniendo a los inculpados y produciendo todos los

elementos de conviccién que sean del caso.

Se desprende de las disposiciones citadas que el fiscal militar es un drgano acusador encargado

de sostener la accion penal publica, pero ademas es dotado de jurisdiccidon, y por ende, de una

serie de facultades que les permiten tomar conocimiento e instruir la sustanciacién de las causas
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por delitos militares.* Especialmente Ilamativa resulta esta funcién, por cuanto la facultad de
conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado pertenece por regla general a los tribunales, lo que
conduce a pensar que se trata de lo que en doctrina se denomina “jurisdiccion delegada”, pues
el fiscal obtiene del tribunal la facultad de conocer un determinado negocio, conservando el

tribunal las facultades de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.91

2.3.3.4 El Auditor

Los auditores estan definidos en el articulo 34° del Cadigo de Justicia Militar como “Oficiales de
Justicia cuya funcién es la de asesorar a las autoridades administrativas y judiciales de las
Instituciones Armadas, en los casos y cuestiones contempladas por la Ley”. Segun lo dispuesto

en el mismo articulo, formaran parte de los tribunales militares.

El Articulo 35° dispone la existencia de un Auditor General del Ejército, un Auditor General de la
Armada, un Auditor General de Aviacién y un Auditor General de Carabineros. Habra también un
Auditor del Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea, a lo menos, en el asiento de cada

Juzgado Institucional.

El Auditor General tiene por atribuciones las contenidas en el Articulo 37°, a saber: 1° Asesorar al
Ministerio de Defensa Nacional en todos los asuntos que se creyere conveniente oir su opinidon
legal; 2. Supervigilar la conducta funcionaria de los Fiscales de su respectiva jurisdiccion, sin
perjuicio de las facultades disciplinarias que corresponden a los Juzgados Institucionales y sin
menoscabo de la independencia que consagra el Articulo 12° del Codigo Orgdanico de Tribunales,
pudiendo imponerles las medidas disciplinarias que establezca para este efecto un Reglamento
especial. Las resoluciones que impongan estas medidas serdn apelables en el solo efecto
devolutivo ante la Corte Marcial respectiva; 3. Tomar conocimiento por si mismo, cuando lo
estime conveniente, de cualquiera causa pendiente ante los Tribunales de su Institucion, aunque

se hallare en estado de sumario, o recabar informe; 4. Dictar instrucciones a los Fiscales de su

% REYES, Noziglia y ISZACHAR, Pablo. Op. cit. pp. 28.
°! f{dem. pp. 30.



respectiva jurisdiccion, de caracter general sobre la manera de ejercer sus funciones; 5. Evacuar
las consultas que se les hagan por los Auditores respectivos sobre materias de sus funciones
judiciales; siempre que no se trate de un caso que pueda ser sometido mas tarde a su
conocimiento; 6° Asesorar al Juez Institucional en las causas que sean sustanciadas por un
Coronel o Capitan de Navio de Justicia, en los casos que se sefialan en los incisos primero y

segundo del articulo 40° del Cédigo de Justicia Militar.

A lo anterior, debe agregarse la funcidn contenida en el Articulo 48°, que consiste en integrar la

Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros, y la Corte Marcial de la Armada.

Consideracion especial merece la atribucién de supervigilar la conducta funcionaria de los
Fiscales, asi como la de dictar instrucciones sobre la manera de ejercer sus funciones, en tanto
ambas afectan la garantia de una investigacion objetiva, independiente, racional y justa.”® Aun
mas grave resulta el hecho de integrar una instancia jurisdiccional de segunda instancia (la Corte
Marcial) y al mismo tiempo dictar instrucciones sobre la forma de ejercer la funcion penal

acusatoria, cuestiones que revisaremos mas adelante.

2.3.3.5 Cortes Marciales (Tribunales de Segunda Instancia)

Constituyen los tribunales de segunda instancia en tiempos de paz, establecidos en los articulos
48° y siguientes del Cédigo de Justicia Militar. El articulo 48° dispone: “Habra una Corte Marcial
del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros, con asiento en Santiago, y una Corte Marcial de la
Armada, con sede en Valparaiso. La primera estara integrada por dos Ministros de la Corte de
Apelaciones de Santiago, por los Auditores Generales de la Fuerza Aérea y de Carabineros y por
un Coronel de Justicia, del Ejército en servicio activo, y la segunda por dos Ministros de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, por el Auditor General de la Armada y por un oficial General en
servicio activo de esta Institucion.” Es destacable que exista una mayoria de miembros

pertenecientes a las Fuerzas Armadas integrando el primer tribunal, y una igualdad numérica de

%2 fdem. pp. 32.
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oficiales de armas y civiles en el segundo, cuestién que afecta gravemente garantias de

independencia e imparcialidad del tribunal, como se analizara.

Las atribuciones de las Cortes Marciales les facultan para su pronunciamiento en primera,

segunda o Unica instancia, en las causas que la ley ha sometido a su conocimiento.

El articulo 60° establece como materia de las Cortes Marciales en Unica instancia: 1° resolver las
contiendas de competencia entre los Juzgados de su jurisdiccidon; 2° pronunciarse en las
solicitudes de implicancia o recusacién contra los Jueces Institucionales; 3° conocer de los
recursos de amparo deducidos en favor de individuos detenidos o arrestados en virtud de orden
de una autoridad judicial del fuero militar en su caracter de tal. A continuacion, el mismo
articulo agrega que las Cortes Marciales, conociendo de alguna causa por la via de la apelacién o
la consulta, podran salvar los errores u omisiones de que adolezca la tramitacion de un proceso
en primera instancia u ordenar al Juzgado Institucional que los salve, pudiendo dejar sin efecto

las actuaciones y resoluciones que estimen afectadas por esos errores u omisiones.

En primera instancia, segun lo dispuesto por el articulo 59° del Cdédigo de Justicia Militar,
conocerd uno de los miembros letrados del Tribunal, de las querellas de capitulos que se
siguieren contra cualquiera de los funcionarios judiciales del orden militar que de ellas

dependan.

En segunda instancia, en virtud de lo establecido en el articulo 58°, las Cortes Marciales
conoceran: 1° De las causas que conocieren en primera instancia los Juzgados Institucionales
gue de ellas dependan, y; 2° De las causas que conociere en primera instancia alguno de los
Ministros de la misma Corte. A lo anterior, hay que agregar otros casos que conocera la Corte
Marcial en segunda instancia, no contemplados en el articulo 58°, sino en otras disposiciones del
Cdédigo, a saber: a) conocer de las medidas disciplinarias que el Auditor General aplique a los
fiscales de sus respectivas jurisdicciones (Art. 37 N°2); b) conocer del recurso de Apelaciéon

deducido contra determinadas resoluciones del Fiscal Militar, como la apelacién del auto de
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procesamiento (Art. 123 N° 1); la apelacién en contra de la resolucion del Fiscal que deniega la
libertad provisional con posterioridad al cierre del sumario, y, dentro del sumario, cuando la
privacion de libertad haya durado mas de veinte dias (Art. 123 N° 2); la apelaciéon contra la
resolucion que le deniegue en todo o parte la dictacién del auto de procesamiento, la que se
concedera en el solo efecto devolutivo (Art. 133-A N° 4); y la apelacién de las resoluciones que

concedan a los inculpados su libertad provisional (Art. 133-B N°2).

Finalmente, a las atribuciones de las Cortes Marciales deben agregarse las funciones
disciplinarias, establecidas en el Cddigo de Justicia Militar, a saber: 1) velar por la conducta
funcionaria o ministerial de los miembros que forman parte de los tribunales militares y sus
asesores, pudiendo aplicar las respectivas sanciones (Art. 62°); 2) aplicar medidas disciplinarias a
los abogados, litigantes y demds personas que concurran ante ella (Art. 63°); 3) corregir las faltas
o abusos que se cometan en los lugares de detencién respecto de los reos sometidos a

jurisdiccion militar (Art. 64°).%

2.3.3.6 La Corte Suprema

Es el tribunal superior jerarquico de los tribunales militares. Tendra en consecuencia el ejercicio
de las facultades conservadoras, disciplinarias y econdmicas sobre los primeros. Al conocer de
asuntos militares, a los miembros de la Corte Suprema se agregara el Auditor General del
Ejército, o quien deba subrogarlo cuando esté impedido (excepto cuando se trate de resolver
cuestiones sobre contienda de competencia, segun lo establecido en la Ley 20.477 en su articulo
3°); cuestidon que nuevamente afecta garantias de independencia e imparcialidad que debe

poseer todo tribunal, estudiadas a continuacion.

En virtud de lo establecido en distintas disposiciones del Cédigo de Justicia Militar, la Corte
Suprema serd competente para conocer de las siguientes materias: 1. De los recursos de

casacion, en la forma y en el fondo, contra las sentencias de las Cortes Marciales (Art. 171°); 2.

% ASTROSA Herrera, Renato. Op. Cit. Pp. 999. Citado por REYES, Noziglia y ISZACHAR, Pablo. pp. 42.
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De los recursos de revision contra las sentencias firmes en materia de jurisdicciéon militar en
tiempos de paz (Art. 172°); 3. De los recursos de queja contra las resoluciones de las Cortes
Marciales y, en segunda instancia, de los recursos de queja que éstas conocieren (Art. 62° y Art.
551° del Codigo Organico de Tribunales); 4. De las solicitudes de implicancia o recusacion contra
los Ministros de las Cortes Marciales (Art. 70-A N°4); 5. De las contiendas de competencia entre
un tribunal militar y otro del fuero comun (Art. 3° de la Ley 20.477); 6. De las contiendas de
competencia entre Juzgados Institucionales que dependen de diferentes Cortes Marciales y de
las que se susciten entre éstas; 7. De la extradicion activa en los procesos de la jurisdiccion

militar (Art. 173°).

2.3.4 Ambito de la jurisdiccién penal militar chilena

El afilo 1998 se publicaron los resultados de un extenso proceso de investigacion sobre la Justicia
Militar en Chile, “Justicia Militar y Estado de Derecho”. Su editor y director del proyecto, Jorge
Mera Figueroa, explica en uno de sus articulos que el principal reparo que cabe formular a este
sistema dice relacién con la amplitud desmedida del dmbito de la jurisdiccién penal, la cual en

su opinion, no obedece a criterio racional alguno.94

Los factores que determinan el fuero militar (que conduce al juzgamiento de quienes detenten
dicha condicion por tribunales militares, en virtud de lo establecido por los articulos 3°, 5°y 6°
del Cédigo de Justicia Militar) son, en opinién del profesor Mera, formales y arbitrarios: basta
con que se trate de militares que cometen delitos comunes en acto del servicio militar o con
ocasion de él, o que los ejecuten en recintos militares o policiales; que la infraccidon —cualquiera
gue sea su naturaleza- esté contemplada en el Cédigo de Justicia Militar o, incluso, que una ley,
cualquier ley, establezca que el delito de que se trate serd de conocimiento de los tribunales

militares.”® Hasta la reforma del afio 2010, esto significaba que la mayor parte de los procesados

* MERA FIGUEROA, Jorge. Razones Justificatorias y Ambito de la Jurisdiccién Penal Militar en Tiempo de Paz (El

Caso Chileno). EN: Cuadernos de Andlisis Juridico, N2 40, Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago de Chile,
Universidad Diego Portales, 1998. pp. 17

95
Idem.
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por tribunales castrenses fueran civiles imputados por delitos contra militares® (como se
analizarad mas adelante, la reforma excluyé a civiles de la competencia de los tribunales militares,
traspasdandolos las causas existentes a la justicia ordinaria). Actualmente, los tribunales militares

juzgan a militares que cometen delitos comunes, en contra de civiles, en multiples supuestos.

Para el tema que interesa abordar en este trabajo, resulta relevante destacar la extension del
fuero militar a la policia de Carabineros. Segun explica el profesor Mera, originalmente la
jurisdicciéon militar no alcanzaba a dicha institucidon; la modificacion fue introducida en 1929 en
el Cadigo de Justicia Militar, mediante un decreto con fuerza de ley que establecié un nuevo
titulo relativo a delitos cometidos por y en contra de carabineros, cuestion que resulta discutible

toda vez que la funcion propia de Carabineros no reviste el caracter de militar.

En todo evento, lo anterior significa que la jurisdiccién militar conoce de los casos de violencia
excesiva con o sin resultado para la vida o la integridad corporal de las personas. En el contexto
de los allanamientos producidos al interior de comunidades mapuche, asi como en el desalojo
de la toma productiva de terrenos -segun analizamos en el capitulo | de esta investigacion, a
propdsito del caso de Alex Lemun®- los delitos cometidos por carabineros contra comuneros

mapuche serdn conocidos por tribunales militares.

2.3.5 Derechos fundamentales, estandares internacionales y justicia militar

2.3.5.1 Independencia del tribunal

Consiste en la independencia del poder Judicial en si mismo, asi como de los magistrados que lo
componen, de cualquier poder externo que pueda influir en la consideracién del caso. En otras

palabras, cada juez, cuando juzga y decide un caso concreto, es libre -independiente de todo

poder, inclusive el judicial- para tomar su decision y sdlo se le exige que su fallo se conforme con

96 . . .. . . . . e . ’
Hacia 1989, el porcentaje de civiles sometidos a la justicia militar alcanzaba un ochenta por ciento, segun lo

descrito por el Presidente de la Corte Suprema de la época, Luis Maldonado, en su discurso de inauguracion del
ano judicial. Citado por MERA FIGUEROA, Jorge. Op. cit. pp. 17.

97 . .z . .z .
Retomaremos este punto en Infra, Vinculacion con el Conflicto por Recuperacion de Tierras
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la aplicacion del derecho vigente, esto es, que se someta a la ley.®

Comprende dos aspectos: a) La independencia institucional o colectiva del Poder Judicial
respecto a su relacion con los demas érganos del Estado, y; b) la independencia personal del

tribunal en el caso concreto, su autonomia frente a la propia estructura judicial.

Es una de las caracteristicas basicas de todo Poder Judicial, que tiene su razén de ser en la cldsica
teoria de la divisién de poderes, donde cada uno de ellos es soberano respecto de sus funciones
para poder limitar y controlar a los otros.” Es por ende un requisito basico en un Estado de

Derecho, y una garantia bdsica del ciudadano frente al poder del Estado.’®

Durante el VII Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencidon del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan en 1985, se establecieron ciertos principios basicos relativos a
la independencia de la judicatura, mas tarde ratificados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en las resoluciones 40/32 y 40/146, del 29 de noviembre y 13 de diciembre de 1985,
respectivamente. Son elementos a ser tomados en consideracion para el examen de
independencia de un tribunal: La existencia de adecuados mecanismos de nombramiento:
calificaciones exigidas, duracién del mandato, condiciones que rigen su ascenso, traslado o cese.
Cualquier mecanismo utilizado debe dejar independencia al magistrado para ejercer su labor; La
estabilidad o inamovilidad de los magistrados; La vigencia de ingresos econdmicos adecuados
para los magistrados; La prohibicion del Presidente de ejercer funciones judiciales; El deber de
los jueces de ceiiirse a las leyes; La independencia de los demas poderes; Existencia de garantias

frente a presiones externas; La necesaria capacidad profesional de los magistrados.

% MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. Tomo | Fundamentos. Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996. pp. 747.

Citado por: DUCE JULIO, Mauricio. El Derecho a Ser Juzgador por un Tribunal Independiente e Imparcial y la
Justicia Chilena. En: Cuadernos de Analisis Juridico, N2 40, Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago de
Chile, Universidad Diego Portales, 1998. pp. 341.

FRANCIA SANCHEZ, Luis. Op. cit. pp. 314.

HORVITZ, Maria Inés. La Justicia Militar: Justificacién, Competencia y Organizacién en el Derecho Comparado. Los
Principios de Independencia e Imparcialidad en la Organizacién de los tribunales militares Chilenos. En:
Cuadernos de Analisis Juridico, N2 40, Justicia Militar y Estado de Derecho. Santiago de Chile, Universidad Diego
Portales, 1998. pp. 132.
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Como formas de afectacion de dicha garantia se sefialan: Los traslados, destituciones,
sanciones; La falta de garantias sobre su inamovilidad; La eleccion de magistrados por
negociaciones en el Ejecutivo o el Congreso; El acatamiento de los magistrados de consignas

externas, incluidas las instituciones militares.

2.3.5.2 Imparcialidad del tribunal

El estandar de imparcialidad persigue evitar la identificacion del tribunal con alguna de las
partes en litigio, ya sea por afinidad o ideas preconcebidas, que lo conduzcan a una u otra
decisién. Siguiendo el razonamiento del profesor Luis Francia, la imparcialidad como garantia
para las partes implica que el drgano juzgador no se deje influir por convicciones o sentimientos
propios, ni los de prensa o el publico sobre el caso, ni por otra informacién o factores distintos a

los presentes en el proceso.'®

Mientras que la independencia consiste en una caracteristica objetiva del proceso, la
imparcialidad implica una actitud subjetiva del érgano juzgador, la aptitud psicolégica del
magistrado en el proceso. Esto no significa que no existan pardmetros objetivos para presumir
razonablemente la parcialidad del juez en un caso especifico; en efecto, deben tenerse en
cuenta factores objetivos que evidencien la falta de independencia del érgano juzgador. A modo
de ejemplo, la Corte Europea ha fallado que “si los miembros de un tribunal incluyen a una
persona que esta en una posicién de subordinacién —en términos de sus deberes y de la
organizaciéon del servicio a que pertenece- frente a una de las partes, los litigantes pueden

abrigar una duda legitima acerca de la independencia de esa persona”.'*?

En consecuencia, la imparcialidad debe analizarse en un sentido subjetivo y otro objetivo:
mientras el primero apunta al compromiso intelectual o afectivo respecto de una de las tesis en

dispuesta en la persona del juez, el segundo pretende evitar que la composicidn y organizacion

10 FRANCIA SANCHEZ, Luis. Op. cit. pp. 316-317.

Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Sramek vs. Austria, 1984. Citado por REYES,
Noziglia y ISZACHAR, Pablo. Op. cit. pp. 77.
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del tribunal o las diversas funciones que cumplen uno o mas de sus miembros los influyan de
manera que se pueda ver afectada su imparcialidad.’® Para subsanar el primer caso, existen las
causales de implicancia y recusacion; para el segundo, el sistema en si debe estar estructurado

en orden a garantizar este derecho.

2.3.6 Analisis de independencia e imparcialidad en los

organos intervinientes en Justicia Militar

Segun lo dispuesto en el articulo 13° del Cddigo de Justicia Militar, en tiempos de paz, la
jurisdiccion militar sera ejercida por los Juzgados Institucionales, los Fiscales, las Cortes
Marciales y la Corte Suprema. Examinaremos estos organos intervinientes a la luz de los

principios expuestos segun se explic en la introduccién a este apartado.

2.3.6.1 Juzgados Institucionales

2.3.6.1.1 Relacidn del érgano judicial con las autoridades superiores

Hemos senalado que los juzgados institucionales, en virtud de lo establecido por el articulo 16°
del Cédigo de Justicia Militar, se constituyen por el Comandante en Jefe de la respectiva Division
en el Ejército; de cada zona Naval, Escuadra o Divisién de la Armada; el Jefe del Estado Mayor
General de la Fuerza Aérea y el Comandante en Jefe de la respectiva Brigada Aérea. En su inciso
segundo se les faculta para delegar esta funcidén en Oficiales Generales que se desempefien bajo

su mando.

La funcidn jurisdiccional recae entonces en funcionarios militares en servicio activo. Es razonable
presumir que la estructura misma del aparato militar, configurada a partir de relaciones de
subordinacion jerarquica, impida desempenfiar con independencia la funcidon de los tribunales

militares toda vez que se trata de un juzgamiento entre pares. En efecto, al ser el juez un

1% DUCE JULIO, Mauricio. Op. cit. pp. 350.
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funcionario inserto en una cadena de mando vertical, sujeto a una autoridad superior, es dable
presumir la influencia del criterio de sus superiores jerarquicos en los casos sometidos a su
conocimiento; maxime si consideramos la facultad de los “jueces naturales” (aquellos que
determina el Cédigo para desempenar el cargo de Juez Institucional) de delegar el ejercicio de la

actividad jurisdiccional en funcionarios subordinados.

Por oposicién, la judicatura independiente es de estructura horizontal, en tanto el magistrado es
independiente del poder judicial en si (lo que no obsta a la existencia de recursos para revisar el
criterio de sus decisiones jurisdiccionales, lo que en todo evento constituye un legitimo derecho
procesal). Lo anterior implica entre una y otra forma de organizacién (horizontal y vertical

jerarquizada) una diferencia estructural.

Esta falta de independencia ha sido constatada por la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, que en su informe sobre Chile de 1985, sefiala que “los tribunales militares chilenos
adolecen de la independencia funcional imprescindible requerida por un drgano que ejerce

jurisdiccic’m".104

2.3.6.1.2 Inamovilidad de sus miembros

La Corte Europea de Derechos Humanos, en el caso Zand vs Austria de 1977, establece que “de
acuerdo a los principios del Estado de derecho en los paises democraticos (...), la inamovilidad
de los jueces durante sus mandatos, sean éstos por un periodo limitado o permanentes, es un
corolario necesario para su independencia de la administraciéon”.'®® En este mismo sentido se ha
pronunciado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al sefialar que “la
independencia de los tribunales y jueces del poder politico es una de las condiciones

fundamentales de la administracion de justicia. La inamovilidad de los mismos y su adecuada

preparacion profesional son requisitos que tienden a asegurar esa independencia y el correcto

1% cOMISION Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Chile.

Washington, D.C., 1985. Capitulo VIII, Parrafo 140. Citado por: DUCE JULIO, Mauricio. Op. cit. pp. 342.

1% HORVITZ, Maria Inés. Op. cit. pp. 135
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cumplimiento de las delicadas funciones que les son encomendadas”.’®

Los jueces institucionales permanecen en sus cometido judicial durante el tiempo en que
ostenten el grado militar legalmente previsto para cada especifico puesto jurisdiccional o segun

1.197 Es evidente

lo determine la respectiva resolucion de quien delega su funcion jurisdicciona
entonces que los miembros del juzgado institucional no son inamovibles, en tanto su
permanencia en el cargo depende de su condicién de oficial en servicio activo, lo cual atenta

contra la garantia de independencia del érgano juzgador.

2.3.6.1.3 Formacion juridica de sus miembros

Tal como sefiala la Comisién, la preparacion profesional del érgano juzgador es requisito que

permite asegurar su independencia en el desempeno de sus funciones.'®®

En el caso de la Justicia Militar chilena, quien desempefia la funcidn jurisdiccional en el Tribunal
es un oficial de armas, sin preparacién juridica suficiente para el ejercicio de su cargo. Lo
anterior socava la posibilidad real de que pueda ejercer sus funciones con la autonomia exigida

por la garantia de independencia.*®

2.3.6.2 Cortes Marciales

2.3.6.2.1 Relacion del érgano judicial con las autoridades superiores

Como sefialabamos en la descripcién general de los érganos que intervienen en el proceso penal

militar, las Cortes Marciales se integran, en virtud del articulo 48° y siguientes del Cddigo de

Justicia Militar, por dos Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago, por los Auditores

1% cOMISION Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Capitulo VII, Parrafo 139. [en linea]

<http://www.cidh.oas.org/countryrep/Chile85sp/cap8.htm#c> [fecha de consulta: 02 de enero de 2011]
HORVITZ, Maria Inés. Op. cit. pp. 136.

COMISION Interamericana de Derechos Humanos. Op. Cit. Capitulo VII, Parrafo 139

DUCE JULIO, Mauricio. Op. cit. pp. 344.
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Generales de la Fuerza Aérea y de Carabineros y por un Coronel de Justicia del Ejército en
servicio activo, en el caso de la Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros; y por dos
Ministros de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, por el Auditor General de la Armada y por un
oficial General en servicio activo de esta Institucion, tratdndose de la Corte Marcial de la

Armada.

En razén de lo anterior, lo mismo que sefialamos a propdsito de los Juzgados Institucionales cabe
reiterar sobre las Cortes Marciales, en tanto ambas se integran —en su mayoria o en igualdad
numeérica respecto de civiles- por oficiales en servicio activo de la institucion, que dependen

jerdrquicamente de las autoridades superiores de las respectivas ramas de las Fuerzas Armadas.

Siguiendo a la profesora Horvitz, la prevalencia absoluta en los Ejércitos de los principios de
jerarquia y obediencia hacen imposible la independencia, pues como senalara el ex Ministro de
Justicia, Francisco Cumplido, durante la tramitacién parlamentaria de los proyectos de Ley que
llevan su nombre en que se proponia la integracion de las Cortes Marciales con mayoria de
jueces civiles, “los jueces militares no se sienten jueces, sino representantes de la instituciéon de
la cual provienen, lo cual representa un atentado en contra de la independencia de los

Tribunales”.**°

2.3.6.2.2 Inamovilidad de sus miembros

El articulo 48° del Cédigo de Justicia Militar, modificado por la Ley 19.047, de 14 de febrero de
1991, dispone que los integrantes que no sean Ministros de Corte de Apelaciones gozaran de
inamovilidad por el plazo de tres afios, contado desde que asuman sus funciones, aunque

durante la vigencia del mismo cesaren en la calidad que los habilitdé para el nombramiento.

Esta modificacion viene a subsanar en parte el problema que supone la ausencia de

inamovilidad para la independencia del érgano juzgador. No obstante, al término del periodo

1o EYZAGUIRRE, Cristobal. Leyes Cumplido. Santiago de Chile, Ediar Conosur, 1991. pp. 43. Citado por: HORVITZ,

Maria Inés. Op. cit. pp. 140.
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contemplado en la Ley, los funcionarios vuelven a quedar sujetos a la decisién de sus superiores
jerarquicos en cuanto a su permanencia en la institucion, lo cual compromete la independencia

en el desempefio de sus funciones judiciales.

2.3.6.2.3 Formacion juridica de sus miembros

Las Cortes Marciales se integran en mayoria de oficiales militares o al menos en igualdad
numérica, tratandose de la Corte Marcial de Santiago y de Valparaiso, respectivamente. En
consecuencia, la mayoria o la mitad de sus miembros son Auditores Generales y Oficiales en
servicio activo; estos ultimos carecen de preparacidon juridica necesaria para desempefar
funciones jurisdiccionales, lo cual priva al tribunal de |la garantia necesaria de independencia en

el ejercicio de su funcion.

2.3.6.2.4 Comportamiento histérico de estos tribunales

Siguiendo a la profesora Horvitz, la literatura que recoge los fallos de las Cortes Marciales,
especialmente la de Santiago, muestra que la regla general es la votacion dividida: tres por dos,

111

y los de minoria correspondientes a los jueces civiles.”"~ Es decir, el criterio de votacién de los

jueces uniformados es homogéneo, y constituye mayoria.

2.3.6.3 Corte Suprema

En virtud del articulo 70-A del Cédigo de Justicia Militar, se integra el Auditor General del Ejército
a la Corte Suprema para el ejercicio de las facultades conservadoras, disciplinarias y econdmicas
de los tribunales militares, asi como para el conocimiento de asuntos que abarquen dicha

competencia.

Lo anterior, en opinién del profesor Duce, constituye no solo una violacidn a la garantia de

" HORVITZ, Maria Inés. Op. cit. pp. 141.
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independencia del tribunal, sino también una violacién a la garantia de igualdad ante la ley. En
efecto, la afectacidon a la garantia de independencia funcional opera en los mismos términos a
propédsito de la integracién de las Cortes Marciales; la segunda en cambio establece una
situacion de anormalidad, pues incorpora a un miembro militar, que esta ahi para proteger los
intereses militares, solo para ese tipo especial de casos. llustrativo de lo anterior resulta el
origen histdrico de la norma que permite la integracion del Auditor General del Ejército en la
Corte Suprema, que data de 1977, en pleno periodo de régimen militar, y vigente hasta el dia de

hoy.

Las funciones asignadas al Auditor General del Ejército son precisamente las de defensa de los
intereses institucionales de las Fuerzas Armadas ante la justicia, lo que incluso le permite a ély a
sus subordinados demandar y hacerse parte en las causas en que los intereses militares se vean
involucrados (segun lo establece el articulo 37° del Cédigo de Justicia Militar). Ello evidencia la
forma en que el caracter militar de dicho integrante priva a la sala de la Corte Suprema de la

independencia necesaria para contar con un debido proceso.112

2.3.6.4 Relacidn entre Fiscales Militares y Auditores

Como se explicd mas arriba, el articulo 25° del Cédigo de Justicia Militar entrega a los fiscales
competencia para la sustanciacién de los procesos y formacion de las causas de la jurisdiccion
militar; en materia penal, para instruir y sustanciar todos los procesos, recogiendo y
consignando todas las pruebas pertinentes, deteniendo a los inculpados y produciendo todos los
elementos de conviccidn que sean del caso. En virtud del articulo 95°, su desempefio en el
ejercicio de sus funciones sera calificado por el respectivo juez institucional, previo informe del

auditor.

Por su parte, dentro de las funciones establecidas en el articulo 37°, al Auditor General del

Ejército, de la Armada y de la Aviacion les corresponde supervigilar la conducta funcionaria de

2 DUCE JULIO, Mauricio. Op. cit. pp. 348.
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los Fiscales de su respectiva jurisdiccidn, sin perjuicio de las facultades disciplinarias que
corresponden a los Juzgados Institucionales; ademas, estan facultados para tomar conocimiento
por si mismos, cuando lo estimen conveniente, de cualquiera causa pendiente ante los
Tribunales de su Institucion, aunque se hallare en estado de sumario, o recabar informe;
finalmente, pueden dictar instrucciones a los Fiscales de su respectiva jurisdiccion, de caracter

general sobre la manera de ejercer sus funciones.

Lo anterior plantea al menos dos grandes problematicas para la vigencia efectiva de las garantias
de independencia e imparcialidad en el proceso penal militar. La primera de ellas dice relacion
con la falta de independencia y subordinacidon del fiscal militar, 6rgano encargado de la
persecucion penal militar, frente al juez institucional y al auditor general, juez integrante de la
Corte Marcial y de la Corte Suprema en el caso del Ejército. En el primer caso el fiscal se
encuentra jerarquicamente subordinado al juez militar, en tanto este ultimo es un oficial de
armas en servicio activo de mayor rango jerarquico, que ademas califica su desempefio; en el
segundo, la subordinacion es, ademas de jerarquica, disciplinaria, en tanto al Auditor General le
corresponde supervigilar su conducta, estableciendo sanciones; y funcional, por cuanto le

corresponde dictar instrucciones para el desempefio de su cargo.

Esto ultimo conduce a la segunda problematica, vinculada a la figura del Auditor General y el
doble caracter de drgano que ejerce jurisdiccion y, eventualmente, la persecucién penal en el
proceso militar. En efecto, siendo juez del tribunal de segunda instancia, cumple a la vez, y para
el mismo caso, funciones claramente contradictorias: por una parte, las funciones de
juzgamiento y, por la otra, las funciones ligadas a la supervigilancia y orientacion del érgano
acusador; lo anterior convierte a los Auditores Generales en juez y parte en un mismo caso, lo

que contraviene la garantia de imparcialidad en su faz objetiva.m

A mayor abundamiento, al
tomar conocimiento discrecionalmente de cualquier causa pendiente en un tribunal de su
jurisdiccion, para posteriormente tomar conocimiento de la misma como juez de segunda

instancia, compromete la garantia de imparcialidad en su vertiente objetiva en forma manifiesta.

' fdem. pp. 353.
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2.3.6.5 Compromiso institucional y afectacién de la imparcialidad

En un informe sobre la situacion de la justicia militar en Chile de 1988, el Relator Especial de las
Naciones Unidas, Fernando Volio, describia que la justicia militar chilena “se ha caracterizado
durante el presente régimen politico, por su dureza, amplio campo de accién, inclinacion en
favor del estamento del cual forma parte, su tendencia a arrogarse causas civiles, asi como su
dependencia del gobierno, entre otras notas tipificantes".114 En este mismo sentido, durante la
discusién parlamentaria de reformas a este sistema (algunas de las cuales fueron aprobadas y
promulgadas en 1991), el entonces Ministro de Justicia, Francisco Cumplido, se referia a la
integracion de los tribunales militares en los siguientes términos: “los jueces militares no se
sienten jueces, sino representantes de la institucion de la cual provienen, lo cual representa un

atentado en contra de la independencia de los Tribunales”.'*

Siguiendo la opinidn de la profesora Horvitz, esta apreciacidn es perfectamente sostenible hoy
en dia por mantenerse sustancialmente la estructura organizacional y competencial de la justicia
militar chilena. Los jueces militares, en su calidad de oficiales de armas en servicio activo,
tienden a representar los intereses de la institucion de la cual forman parte, lo cual representa
un atentado a la garantia de imparcialidad del érgano juzgador. Prueba de lo anterior es la
conducta de los tribunales militares chilenos en los ultimos afios, que da cuenta de una clara
inclinacién de éstos en favor de la proteccidon de los intereses institucionales de la Fuerzas

Armadas chilenas.**®

2.3.7 Procedimiento penal en Justicia Militar

En diciembre del afio 2000 entrd en vigencia en las regiones IV y IX de nuestro pais la Reforma

Procesal Penal, que vino a reemplazar el antiguo procedimiento penal inspirado en el sistema

inquisitivo, por un sistema penal acusatorio, que establece como nucleo central del proceso el

1 Citado por HORVITZ, Maria Inés. Op. cit. pp. 144-145.

EYZAGUIRRE, Cristobal. Leyes Cumplido. Santiago de Chile, Ediar Conosur, 1991. pp. 43. Citado por: HORVITZ,
Maria Inés. Op. cit. pp. 140.
!¢ DUCE JULIO, Mauricio. Op. cit. pp. 353.
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juicio oral, publico y contradictorio, entre otras caracteristicas propias de un Estado de Derecho
respetuoso de los derechos fundamentales. Pues bien, dicha reforma no abarcd la Justicia
Militar, quedando esta ultima como un reducto del antiguo sistema inquisitivo de enjuiciamiento

criminal.

Por ende, las criticas al procedimiento penal militar son las mismas que la doctrina formuld
contra el antiguo sistema inquisitivo, y que motivaron la reforma hacia el actual sistema
acusatorio, a saber: Sumario secreto, constituido en la etapa central del procedimiento , con
pleno valor probatorio, donde ademas se encuentran seriamente limitados los medios de
defensa del imputado; procedimiento escrito y burocratizado, en el que se producen graves
violaciones al principio de presuncién de inocencia a través del auto de procesamiento y la
prision preventiva; plenario formalizado, en el que cabe renunciar a las diligencias probatorias;

etcétera.

Las criticas al sistema penal militar en particular dicen relacion con la restriccion en la
interposicion de recursos respecto de resoluciones que afectan derechos fundamentales. La
libertad condicional, por ejemplo, se encuentra fuertemente restringida en el supuesto de haber
sido denegada por resolucién del fiscal militar, por cuanto el articulo 123 del Cédigo de Justicia
Militar declara apelable dicha resolucién Unicamente en dos supuestos: cuando ésta ha sido
dictada con posterioridad al cierre del sumario; y dentro de la etapa de sumario, cuando la
privacion de libertad haya durado mas de 20 dias. En palabras de la profesora Horvitz, esto
constituye una infraccion al debido proceso y tampoco se aviene con la naturaleza estrictamente
cautelar de la figura. En efecto, se priva de la doble instancia al debate sobre el otorgamiento de
un derecho constitucional, el que no puede estar sujeto a plazos suspensivos; en suma, una
violacion al principio de inocencia. A mayor abundamiento, la violacién de la garantia es maxime
si se considera que quien resuelve sobre ella es un drgano unipersonal (el fiscal), que como se ha

visto, carece de independencia e imparcialidad.117

" HORVITZ, Maria Inés. Op. cit. pp. 146.
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2.3.8 Vinculacion con el conflicto mapuche

En general, basandonos en lo dicho hasta ahora sobre el resultado de los allanamientos a las
comunidades mapuche, al desalojo de las tomas productivas de terreno, y a lo descrito en este
capitulo, podemos afirmar que las causas judiciales vinculadas al conflicto mapuche por
recuperacion de tierras estan fuertemente vinculadas a la Justicia Militar. En particular, al
proceder de las fuerzas de Carabineros e Investigaciones contra comuneros mapuche, y hasta la
reciente reforma a la competencia de los tribunales militares, también al proceder de los
mapuche contra estos ultimos. En efecto, si todas las situaciones de abusos descritos en el
primer capitulo de nuestro trabajo fueran denunciadas y procesadas judicialmente, todas ellas,
sin excepcion, serian conocidas por tribunales militares, por el dmbito de competencia que,
segun se analizd, alcanza a los delitos cometidos por Carabineros en el ejercicio de sus

funciones.!®

En el primer capitulo de nuestro estudio describimos el proceder de la Justicia Militar en el caso
de Alex Lemun, en particular el de la Corte Marcial sobre los antecedentes del caso. Todas las
criticas realizadas a la Justicia Militar en general, en cuanto a su falta de independencia, a la falta
de imparcialidad de sus drganos juzgadores, a la conducta histdrica de las Cortes Marciales,
tuvieron su expresién mas nitida en este caso emblematico. Es razonable afirmar que constituye
una “inaceptable infraccion del principio de imparcialidad (el hecho) de que sea la jurisdiccidon
militar la que conozca de las violencias excesivas ejercidas por Carabineros en contra de la

"9y en el caso Lemun, las consecuencias de la infraccién a este principio son

poblacién civil’
especialmente evidentes. Lo mismo cabe decir respecto del caso del homicidio de Matias

Catrileo, cuyo autor cumple su condena en libertad.

Actualmente, el homicida de Jaime Mendoza Collio cumple una pena de 5 afios de presidio; sin
embargo, la revision de la sentencia por la via de la apelacién se encuentra pendiente en la

Corte Marcial; En este caso, por todas las extensas razones expuestas, es de esperar el mismo

s Supra, Ambito de Competencia.

% MERA FIGUEROA, Jorge. Op. cit. pp. 18.

71



resultado: la ausencia de responsables, o condenas que no impliquen privacidon de libertad y que

permitan permanencia en la institucion.

2.3.9 Caso Palamara, reforma a la justicia militar y cuestiones pendientes

El 12 de junio de 2010, un grupo de comuneros mapuche en prisidn iniciaron una huelga de
hambre que se prolongd por mas de 80 dias. En términos generales, sus demandas consistian en
el fin de la aplicacion de la ley antiterrorista y de la justicia militar contra los mapuche; la
libertad de los presos politicos mapuche encarcelados; el derecho al debido proceso, sin
utilizacidon de testigos sin rostro; y la desmilitarizacion de las comunidades y zonas mapuche

. . - . . 12
constantemente allanadas por reivindicar derechos politicos y territoriales. 0

A su término, el 01 de octubre, gobierno y comuneros firmaron un acuerdo, donde el primero se
comprometia a impulsar reformas al Cédigo de Justicia Militar, para que los civiles sean juzgados
por tribunales ordinarios.** Dicha reforma fue promulgada el 10 de diciembre del mismo afio,
bajo la Ley 20.477, que modifica la competencia de los tribunales militares. Sus efectos se

resumen en su articulo primero:

“Articulo 1°. Restriccidon de la competencia de los tribunales militares. En ningun caso, los
civiles y los menores de edad estaran sujetos a la competencia de los tribunales militares.

Esta siempre se radicara en los tribunales ordinarios con competencia en materia penal.

Para estos efectos, se entendera que civil es una persona que no reviste la calidad de militar,

de acuerdo al articulo 6° del Cddigo de Justicia Militar.”

Es decir, sustrae de la competencia de los tribunales militares el juzgamiento de civiles.

Relevante resulta también el articulo 1° de las disposiciones transitorias, el cual dispone que “los

120 OBSERVATORIO Ciudadano. La huelga de hambre de los presos mapuche y el doble discurso del gobierno. [en

linea] Temuco <http://www.observatorio.cl/node/181> [fecha de consulta: 09-11-2010]
El texto del acuerdo se encuentra disponible en http://www.politicaspublicas.net/panel/pol-indigena/686-
acuerdo-huelga-hambre.html [fecha de consulta: 01-02-2011]
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juicios seguidos ante tribunales militares, en que se persiga la responsabilidad penal de una
persona que no tuviere la calidad de militar, continuardn su tramitacion ante la Justicia
Ordinaria, de conformidad a los procedimientos que a esos tribunales ordinarios en materia
criminal les corresponda aplicar”; es decir, traspasa a la justicia ordinaria los procesos existentes

contra civiles ante tribunales militares.

Esta reforma a la justicia militar tiene su antecedente en una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado de Chile, por atentar contra el derecho a
ser juzgado por un juez natural del ciudadano Humberto Palamara Iribarne. La Corte encontrd
responsable al Estado de Chile porque los procesos penales que se llevaron a cabo en la
jurisdiccion penal militar en contra de Humberto Palamara no revestian las garantias de
competencia, imparcialidad e independencia necesarias en un Estado democratico para respetar

122 3 Corte ordené al Estado de Chile, el “adecuar,

el derecho al juez natural y el debido proceso.
el ordenamiento juridico interno a los estandares internacionales sobre jurisdiccion penal
militar”, instando al Estado a limitar la aplicacion de la justicia militar solo “al conocimiento de

delitos de funcién cometidos por militares en servicio activo”.'?

En el mismo sentido se pronuncid el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, quien
recomendd en marzo de 2007 al Estado “agilizar la adopcidn de la ley que modifique el Codigo
de Justicia Militar, limitando la jurisdiccion de los tribunales militares uUnicamente al

enjuiciamiento de personal militar acusado de delitos de caradcter militar exclusivamente”.*?*

Cinco anos después de la dictacidén de la sentencia de la Corte Interamericana, y sélo a raiz de la
huelga de hambre de los comuneros, el Estado de Chile da los primeros pasos para cumplir con

sus obligaciones internacionales en materia de reforma a la justicia militar, para adecuarla a los

2 CORTE IDH (2005). Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005. Serie C No. 135, parrs. 233 y ss.
2 fdem.

Comité de Derechos Humanos (2007). Examen de los informes presentados por los Estados con arreglo al
articulo 40 del Pacto, 892 periodo de sesiones, 12-30 marzo de 2007, Observaciones finales sobre el informe de

Chile, parrafo 12. CCPR/C/CHL/CO/5, 17 de abril 2007.
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principios democraticos de un Estado de Derecho donde exista plena vigencia del debido

proceso.

Sin embargo, esta reforma es del todo insuficiente. En efecto, queda pendiente una reforma
para terminar con la competencia de la jurisdiccion militar para el conocimiento de delitos
comunes cometidos por carabineros y militares en el ejercicio de sus funciones, cuestiéon que
como hemos analizado, es una de las aristas de mayor complejidad en el conflicto por
recuperacion de tierras.’”® Queda pendiente también la sustitucion en los tribunales militares
del proceso inquisitivo, por otro acorde a las garantias del proceso penal oral, publico y
contradictorio. En definitiva, es necesaria una reforma que haga compatibles las garantias de
independencia e imparcialidad con un sistema de justicia militar respetuoso de los derechos
fundamentales, o bien, tal como han propuesto algunos ministros de nuestra Corte Suprema de

Justicia, es razonable abolir la justicia militar en tiempos de paz.'?®

125 Supra, Capitulo 1.

JUECES de la Corte Suprema: No es razonable la justicia militar en Chile. [en linea] El Mercurio On Line. 11 de
Octubre de 2011 <http://www.emol.com/noticias/nacional/2011/10/11/507440/ministros-de-la-suprema-
reiteran-que-no-se-justifica-la-justicia-militar-en-chile.html> [fecha de consulta: 01 de diciembre de 2011]
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2.4. Ministerio Pablico'”’ y los juicios antiterroristas

Una arista del conflicto por recuperacion de tierras distinta de la violencia policial descrita en
este capitulo, ha sido la respuesta judicial del Estado a los delitos realizados en el marco de las
demandas por reivindicaciones territoriales (quema de pastizales, de camiones madereros,
bloqueo de rutas),*?® calificados por el Ministerio Publico como delitos de caracter terrorista, y

sancionados en consecuencia por la Ley 18.314 que tipifica este tipo de conductas.

Al respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos vy las
Libertades Fundamentales de los Indigenas, James Anaya, en su Informe sobre la situacién de los
Pueblos Indigenas en Chile, sefala que existen “lideres tradicionales y otros dirigentes y
comuneros mapuche (que) han sido condenados y siguen siendo procesados bajo diversos
regimenes penales por actos que de alguna manera se relacionan con la protesta social
mapuche en torno a reivindicaciones de tierras”.*? Respecto a la aplicacion de la Ley
Antiterrorista para procesar y condenar a mapuches por delitos cometidos en el contexto de la
protesta social, el Relator recomendd que “no deberan aplicarse acusaciones de delitos tomados

n u

de otros contextos (“amenaza terrorista”, “asociacion delictuosa”) a hechos relacionados con la
lucha social por la tierra y los legitimos reclamos indigenas”,*** cuestién que reiterd en su
informe de septiembre de 2010 ante las Naciones Unidas, al sefalar que “las demandas
territoriales del pueblo mapuche (...) y acciones de protesta social deben ser (...) diferenciadas y

excluidas de cualquier discusion, tipificaciéon penal o accion legal relacionada con el

127 . e . . .. e . .z . .
Excede a los objetivos de nuestro trabajo explicar la definicién, fundamento, organizacion y directrices del

Ministerio Publico en Chile. Esto, por cuanto su vinculacion con el conflicto por recuperacién de tierras obedece,
a nuestro juicio, a la aplicacién de la Ley 18.314 Antiterrorista para tipificar las conductas que se enmarcan en
reivindicaciones territoriales. Existen, por otra parte, estudios acabados sobre el tema, a los cuales nos
remitiremos: MELLA SEGUEL, Eduardo. Los Mapuche Ante la Justicia. Santiago de Chile, Editorial LOM Ediciones,
2007; OBSERVATORIO de los Derechos de los Pueblos Indigenas, HUMAN Right Watch. Indebido Proceso: Los
Juicios Antiterroristas, Los tribunales militares y Los Mapuches en el Sur de Chile. [en linea] Temuco, Chile. 2004
<http://www.idhc.org/esp/documents/Conflictos/Mapuche/conflicto/Informe_terror_ODPl.pdf> [fecha de
consulta: 15 de febrero de 2011]

Al respecto, MELLA SEGUEL, Eduardo. Op. Cit.

ANAYA, James. La Situacion de los Pueblos Indigenas en Chile. En: OBSERVATORIO Ciudadano (compilador). Los
Derechos Humanos en Chile. La Evaluacién de la Sociedad Civil, los Pueblos Indigenas y las Naciones Unidas.
Temuco, Chile, 2009. pp. 328.

idem. pp. 329.
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terrorismo”.13!

Lo anterior viene a reiterar lo que la doctrina ha sefialado sobre la aplicacién de la Ley
Antiterrorista a mapuches en el contexto de la demanda territorial, a la cual nos remitimos.**?
No obstante, cabe agregar una observacidn sobre las consecuencias de una extendida huelga de
hambre que llevaron a cabo comuneros mapuche en prision, iniciada el 12 de junio de 2010,
para exigir, entre otras cosas, el derecho al debido proceso, lo que implica el fin de la aplicacion

de esta Ley a causas vinculadas a su protesta social.

Al cabo de 81 dias en ayuno, los comuneros llegaron a un acuerdo con el Gobierno, donde este

131 ANAYA, James. La Reivindicacidn del Pueblo Mapuche por sus Tierras Ancestrales: una Cuestién de Acceso a la

Justicia. En: Report by the Special Rapporteur on the situation of human rights and fundamental freedoms of

indigenous people, James Anaya. Human Right Council, 2010. [en linea]

<http://www.politicaspublicas.net/panel/tierras/712-anaya-informe-casochile-2010.htmI#38> [fecha de consulta:

25 de marzo 2011]

B2 Al respecto:

- Villegas, Myrna. Derecho Penal del enemigo y la criminalizacion del pueblo mapuche. Ediciones La Catedra,
Coleccién de articulos y conferencias, 2009.

- Villegas, Myrna. “El mapuche como enemigo en el derecho penal”: Consideraciones desde la biopolitica y el
derecho penal del enemigo”, en Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales, Area Temética “Criminologia y
Fundamentos de las Ciencias Penales”, Seccidn “Politica Criminal”, [en linea]
<http://www.cienciaspenales.net/descargas/idp_docs/doctrinas/mapuche%20actor%20social%20enemigo.pdf>
mayo 2009. [fecha de consulta: 10 de octubre de 2011]

- Villegas, Myrna. “El derecho penal del enemigo y la criminalizacién del pueblo mapuche”, en: Contribuciones
criticas al sistema penal de la post modernidad. Libro Homenaje a Eduardo Novoa Monreal. Ediciones
Universidad Central. 2008.

- Jurisprudencia Indigena. Cosmovision y legislacion, Milka Castro y Juan Vergara Eds., Programa de Antropologia
Juridica Universidad de Chile. Publicacién Ministerio de Justicia, 2009.

- Villegas, Myrna - Quintana, Luis - Meza-Lopehandia, Matias - Diaz, Felipe — Jaque, Italo “El ejercicio de derechos
como acto subversivo y la respuesta estatal: EI Derecho Penal del Enemigo”. Informe Final, Iniciativa
interdisciplinaria en Conflicto Mapuche y Derecho Penal. Inv. Responsable, Myrna Villegas, Programa de
investigaciéon Domeyko. Subprograma sujetos y actores sociales, Dir. Subprograma, Profa. Ph.Dra. Kemy Oyarzun
Vaccaro, Universidad de Chile. Marzo 2010. [en linea] <www.cienciaspenales.net> [fecha de consulta: 10 de
octubre de 2011]

- Villegas, Myrna, Pizarro, Angélica, Diaz Felipe, Albornoz, Patricia, Sandoval, Beatriz “Derecho penal del Enemigo y
criminalizacion de las demandas mapuche”. Informe final. Universidad Central de Chile, proyectos de
investigacion Aplicada Ciencia y Tecnologia, Inv. Responsable: Myrna Villegas D. Octubre 2008. [en linea]
<www.cienciaspenales.net> [fecha de consulta: 10 de octubre de 2011]

- Pedraza, M.E., Conejera, C., Gutiérrez, J.,, Quintana, L., Zuiiiga, D. “Los Mapuche, ¢victimas o victimarios en el
proceso de reivindicacién de tierras?”, Tesis para optar al grado de licenciado en Ciencias juridicas y sociales,
Facultad de Derecho. Universidad de Chile, 2008.

- Soler, G., Saavedra, S., Cayuqueo, A., Montecinos, P. “Conflicto mapuche y legislacidon antiterrorista: analisis critico
para un Estado de derecho democratico”, Tesis para optar al grado de licenciado en Ciencias juridicas y sociales,
Facultad de Derecho. Facultad de Derecho. Universidad de Chile, 2007.
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ultimo reconocié que los actos de protesta social que se les imputan no constituyen
"terrorismo". Se comprometié a reformar la Justicia Militar,”®®> y a desistirse de “todas las
querellas por delitos terroristas y replantear tales acciones bajo las normas del derecho penal

comun”.**

Si bien es cierto el Gobierno cumplié con su compromiso y desistio de las querellas, no ocurrié lo
mismo respecto del Ministerio Publico. En efecto, siguié formalizando a comuneros mapuche
invocando la Ley Antiterrorista, en causas vinculadas al conflicto por recuperacién de tierras, >’
en tanto es el Ministerio Publico (y no el Gobierno) quien otorga la calificacion a los delitos que
investiga, con independencia de los demas Poderes del Estado, segun lo dispuesto en el articulo

83° de la Constitucion Politica.

En consecuencia, como no existen razones para esperar un cambio en el criterio del Poder
Judicial (quien es en definitiva el que acoge la tesis del Ministerio Publico y condena en
consecuencia), solo cabe una modificaciéon a la Ley Antiterrorista que modifique los tipos
penales contemplados en ella, de modo de ajustarse a los tratados internacionales en la materia;
cuestidon que el Relator James Anaya hizo presente en su informe de 2010 sobre el caso chileno:
“(el) proceso de revision y modificaciéon de la legislacion antiterrorista debe tomar nota del
consenso internacional sobre lo que constituye el terrorismo y que se excluya explicitamente las
infracciones o delitos cometidos en el contexto de reivindicaciones legitimas de los pueblos
indigenas, y que ademas, se considere la posibilidad, como ha recomendado el anterior Relator
Especial, de brindar alguna forma de amnistia para personas indigenas procesadas por realizar

actividades sociales y/o politicas en el marco de la defensa de las tierras indl’genas".136

B33 Al respecto, Infra, cap. 2, Justicia Militar.

Texto del Acuerdo entre Comuneros Mapuche y Gobierno. [en linea]
<http://www.politicaspublicas.net/panel/pol-indigena/686-acuerdo-huelga-hambre.html> [fecha de consulta: 18
de marzo 2011]

. VOCERAS de presos mapuche se relinen con Gobierno y denuncian aplicaciéon de Ley Antiterrorista. [en linea]
Diario Electrénico Universidad de Chile. 24 de enero de 2011 <http://radio.uchile.cl/noticias/100468> [fecha de
consulta: 18 de marzo 2011]

ANAVYA, James. La Reivindicacidn del Pueblo Mapuche... Op. cit.
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Capitulo Il
EL OMBUDSMAN

3.1 Origenes del Ombudsman

Tradicionalmente, se ha establecido como el origen del Defensor del Pueblo su antecedente
escandinavo, el Ombudsman sueco bajo la Constitucion de 1809, a raiz de una pugna entre el
Parlamento y el Rey. En opinidn de José Aylwin, su objetivo “era limitar el poder del soberano y
la nobleza en un Estado mondrquico como era Suecia”;**’ por otra parte, las atribuciones que le
otorgd la Constitucidn de ese entonces estaban encaminadas “fundamentalmente, a controlar la
Administracion y la Justicia, [para lo cual] la nueva Institucion vigilaba la observancia de las leyes
y reglamentos en lo referente a su aplicacién por parte de todos los funcionarios publicos
pudiendo, incluso, citar a juicio ante los tribunales competentes a quienes por parcialidad,
favoritismo o por cualquier otro motivo, hubieran cometido actos ilegitimos o incumplido de
manera adecuada los deberes del cargo”.’*® A su vez, el Ombudsman tiene su propio
antecedente en la figura del Gran Senescal de Suecia, quien “exponia ante el rey las
» 139

anormalidades que advertia en la administracion de justicia”, constituyéndose en un

precedente del control administrativo que mas tarde ejerceria.

En el contexto de su creacidn, surgid “para canalizar los reclamos de los habitantes frente a la
labor de los funcionarios y servidores del Estado para lograr, por la via de la persuasion (el

destacado es nuestro), modificar conductas de éstos a favor de una administracion eficiente y

» 140

respetuosa”.”™ Canalizar y persuadir, implica que el Ombudsman asumia la posicién de un

17 AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos indigenas en América Latina: Estudio Comparativo sobre el Marco

Normativo e Institucional. San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2006. pp. 55
MAIORANO, José Luis. Historia del Ombudsman. [en linea]
<http://www.observatoriodelosderechoshumanos.org/modules.php?name=News&file=article&sid=745> [fecha
consulta: 03 de diciembre de 2009]
GONZALEZ VOLIO, Lorena. El Defensor del Pueblo. La Experiencia Latinoamericana. [en linea] San José, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004
<http://www.iidh.ed.cr/comunidades/ombudsnet/docs/doctrina/doc_iidh_ombudsman/el%20defensor%20del
%20pueblo.%20la%20experiencia%20latinoamericana%20final.htm> (fecha consulta: 03 de diciembre de 2009)
CUELLAR MARTINEZ, Roberto. Estandares Minimos para el Establecimiento y Funcionamiento del Ombudsman.
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mediador entre la administracidén y un particular, acercando los reclamos de los administrados a
las esferas de poder que ejercian tal administracién; pero no podia modificar por si mismo la
conducta lesiva de derechos, solo podia recomendar los cambios necesarios para que esos
derechos se hicieran efectivos.**! Como se podra apreciar, en esta estructura comunicacional
entre administracion y particulares mediada por un tercero, es subyacente la idea del reclamo
ciudadano como una recomendacion valida dirigida hacia el Estado, con miras a ejercer sus
funciones “en forma eficiente y respetuosa” de los derechos de quienes administra. Por otra
parte, afiade un componente de racionalidad politica: la administracién no se encuentra
obligada a seguir estos reclamos emanados de sus ciudadanos, expresados como
recomendaciones desde el Ombudsman; no obstante, considerando que corrian los afios del
liberalismo politico, entre cuyos principios fundamentales encontramos el origen de la soberania
en la nacién, y del propdsito de la organizacidon politica en la garantia de los derechos y
libertades de las personas,™** resulta légico esperar que la administracion deba adecuarse a las
expectativas de sus ciudadanos en cuanto a su funcionamiento, y en cuanto al respeto y

observancia a que obligan sus derechos.

Estos antecedentes constituyen el origen de la figura del Defensor del Pueblo tal como la
conocemos hoy; segin como se vera mas adelante, en su estructura basica actual no dista
mucho de su original Sueco (canalizacidn de reclamos, mediacidn, recomendacidn y respeto de
derechos como ejes centrales del objeto que persigue). No obstante, la idea de una figura o
institucion que protege a los ciudadanos frente a los poderes del Estado mediante la
canalizacién de sus expectativas no nace con el Ombudsman; encuentra sus raices en una

tendencia histdrica persistente:

e En la antigua Grecia existieron funcionarios elegidos por el Consejo de los Quinientos

[en linea] San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2002. pp. 3.
<http://www.iidh.ed.cr/comunidades/ombudsnet> [fecha consulta: 03 de diciembre de 2009]

Punto que se retomard mas adelante, a propdsito del Ombudsman sueco en relacién a sus antecedentes
histéricos.

ZALAQUETT DAHER, José. Los Limites de la Tolerancia. Libertad de Expresion y Debate Publico en Chile. Santiago
de Chile, LOM Ediciones, 1998. pp. 13.
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denominados Euthynoi, quienes se encargaban de ejercer vigilancia sobre los
funcionarios gubernamentales para asegurar el cumplimiento de los acuerdos adoptados
por este consejo. Ademads, a partir de las denuncias de los ciudadanos o por iniciativa
propia, realizaban investigaciones sobre su desempefio, proponiendo sanciones para los
infractores.'* En Esparta, su equivalente era el Eflore, cuya funcion consistia en llevar a

cabo el control sobre los oficiales de gobierno y sobre acciones municipales.***

e En la Republica Romana, hacia el siglo IV a.C., la pugna social entre patricios y plebeyos
llevé a estos ultimos, en aras de lograr una mayor igualdad social, a salir de Roma vy
retirarse al monte Aventino -aproximadamante en el 509 a.C.- logrando con esto que los
patricios les permitieran elegir dos Magistrados plebeyos para que les representasen y
velasen por sus intereses. A estos funcionarios se les conocid como los Tribuni Plebis,
quienes tenian derecho de veto y de oponerse a las decisiones de todos los Magistrados,

asi como a las de los Cénsules y a las del Senado Romano.**

En el Imperio Romano,
durante el gobierno del emperador Valentiano | en el siglo VI, se cred la figura del
Defensor Civitatis, cuya funcion fue defender a los habitantes por las exacciones injustas
y de los abusos de los funcionarios imperiales; también tenia facultades para querellarse
en nombre de sus representados ante el gobernador de la provincia, luego ante el

prefecto del pretorio, e incluso ante el Emperador.**®

e En la China de la dinastia Han —del siglo Ill AC. al afio 220 DC.-, existid un funcionario
denominado Yan, cuya funcién fue ejercer un control sistemdtico y permanente
destinado a la supervision de la administracion imperial y sus funcionarios, recibiendo las

peticiones del publico contra lo que se denominaban "injusticias administrativas.'*’

3 piaz D., Mafalda. Antecedentes del Defensor del Pueblo. [en linea] lushistoria, Revista Electrdnica, Universidad

del Salvador, octubre de 2005, N2 2. pp. 5 <www.salvador.edu.ar/juri/reih/f2da/m1.pdf> [fecha consulta: 03 de
diciembre de 2009]

BOKHARI, Syed. Ombudsman: an Introductrion. [en linea]
<www.policy.hu/bokhari/Ombudsman_An%20Introduction.doc> [fecha consulta: 03 de diciembre de 2009]
GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. Cit. pp. 2.

DIAZ D., Mafalda. Op. Cit. pp. 4.

GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. Cit. pp. 2.
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e En la Epoca Bizantina —de 395 a 1453 DC.- surge la figura del Defensor Civitatis o
Defensor de la Ciudad, quien tenia la mision de proteger a los humildes contra las

arbitrariedades de los gobernantes.*®

e Existen otros ejemplos historicos, relativos a instituciones que ponian énfasis en el
control administrativo de los funcionarios de gobierno (en Venecia del siglo XV, el
Consejo de los Diez; el Sahib Al Mazalin de la época musulmana; el Justicia Mayor de

149-150

Aragon, y el Trucuyricuy del Imperio Inca), mas que en la nocién de respeto por los

derechos de los administrados.

No obstante, existen dos aspectos especialmente relevantes de esta figura sueca, que le dan el
sello distintivo respecto de sus antecesores y que influyen de manera significativa en las

instituciones posteriores inspiradas en ella:

En primer lugar, al constituirse la monarquia parlamentaria sueca, en virtud del principio de
separacion de poderes, el Justitie Ombudsman se modeld originalmente como un delegado
parlamentario, no obstante era funcionalmente independiente de quienes lo designaban;
ademas, en virtud de este mismo principio y en atencion al objeto que perseguia, estaba

151

desvinculado de la Corona.””" Esta independencia funcional era la que le permitia ejercer las

atribuciones que le encomendaba la Constitucién.

En segundo lugar, sus resoluciones no tenian un caracter vinculante; estaban desprovistas del
;. . . NV 152 . ey

clasico imperium juridico.”™” Por esto es que en opinidon de Roberto Cuellar, el Ombudsman

ejercia su mandato mediante la persuasion: convencer a la administracién de llevar a cabo su

mandato con respeto a los derechos de las personas, modificando aquellas conductas

denunciadas por éstas como lesivas de sus derechos. Esto solo tiene sentido si consideramos el

148 ¢
Idem.

MAIORANO, José Luis. Op. cit.
DIiAZ D., Mafalda. Op. Cit. pp. 4
idem.

2 Ibid.
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contexto liberal que dio nacimiento al Ombudsman, y la idea de una institucionalidad

sintonizada con los principios del liberalismo: “los seres humanos nacen libres y son iguales en

dignidad y derechos; (...) la soberania reside esencialmente en la nacién y el propésito de la

organizacion politica es, fundamentalmente, garantizar los derechos y libertades de las

personas; por tanto, la legitimidad de los gobiernos deriva del consentimiento de los
» 153

gobernados”,” el que se podra obtener siempre y cuando los actos de gobierno no lesionen sus

derechos fundamentales.

Se verifica ademas en el Ombudsman sueco algunas caracteristicas representativas de su
funcionamiento en la actualidad: ausencia de un trdmite solemne para la presentacién de las
guejas, amplias facultades de investigacion, y obligacion de presentar ante el parlamento un

informe anual en el que diera cuenta de su labor.™*

Con el establecimiento de un gobierno republicano, la institucidn se trasladé a Finlandia en 1919
bajo el mismo nombre, acorde con el modelo original y dotado de amplias facultades de
supervision de la observancia de las leyes en las actuaciones de los Tribunales y de otras
autoridades, con arreglo a las instrucciones que le impartia el Parlamento”.’> En 1953 la
Constitucion de Dinamarca adopta la figura, momento a partir del cual comenzé a difundirse

masivamente por el mundo.™®

En opinidn de José Maiorano, ex Defensor del Pueblo argentino,
su difusion a los demas paises con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial se produjo por los
siguientes motivos: en primer lugar, debido a la aplicacion exitosa de la institucidon en un pais
con un modelo distinto al sueco vy al finés; en segundo lugar, su institucionalizacién obedecié a la
necesidad de crear un érgano no tradicional de control de la administracidon en virtud de su
creciente rol interventor, en el establecimiento de los Estados de Bienestar que caracterizaron la

IH

segunda mitad del siglo XX. Sobre este punto, se apunta que el “incremento de la actividad
administrativa respondio, en parte, a un cambio en la concepcién de los derechos subjetivos; de

aquellas categorias juridicas subjetivas que denotaban, primordialmente, una abstencién por

153 ZALAQUETT DAHER, José. Op. cit. pp. 14.

MAIORANO, José Luis. Op. cit.
idem.
% Ibid.
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parte del poder estatal, tipicas del constitucionalismo liberal —derechos de libertad, de igualdad,
de propiedad privada- se pasa (por via del constitucionalismo social) a derechos de naturaleza
prestacional, donde el Estado asumia compromisos de indole positiva, tales como brindar
educacién, salud, bienestar, cultura, etc.”.">’ En este contexto, el Ombudsman estaba enfocado
en las deficiencias de la actividad prestacional de los servicios publicos, la “disfuncionalidad
administrativa”, conservando sus rasgos distintivos propios del modelo sueco: control
administrativo no tradicional, informal, de facil acceso ciudadano, constituido como
magistratura de persuasion o de opinidn, designado por el Parlamento, con obligacion de rendir
a este ultimo una cuenta anual. Finalmente, cabe agregar que su establecimiento en este
periodo responde a una etapa expansiva de los Derechos Humanos en su internacionalizacidn, lo
gue implico la incorporacién a nivel nacional de figuras como el Defensor del Pueblo, para “la

defensa y proteccidon [de los derechos fundamentales] desde el mismo Estado, a través de

instituciones independientes y dotadas de amplias facultades de poder moral”.**®

3.2 El Defensor del Pueblo en América Latina

En opinion de Aylwin, la figura del Defensor de las Personas hace su primera incursion en
América Latina a raiz de la influencia de la Constitucion espafiola en la década de los setenta,
siendo Puerto Rico el primer pais en adoptarla, en 1977, y el segundo Guatemala, en 1985.%°
Pero lo que provoca su institucionalizacién masiva en la region fueron los procesos de
“transicién a la democracia” llevados a cabo en la década de los noventa, que en relacién al
Ombudsman transcurrieron sobre dos ejes fundamentales: por una parte, en los procesos de
reforma constitucional, que tuvieron por objeto reformular las bases institucionales heredadas
de los gobiernos de facto; y por otra, en la revitalizacion de las democracias de la regién (que
requerian precisamente de un nuevo marco juridico), lo que implicaba la instauracién de figuras

como el Defensor del Pueblo para la profundizacién de este proceso;'®® particularmente, en

relacion al legado de violaciones masivas a los derechos humanos que dejaron las dictaduras

7 MAIORANO, José Luis. Op. cit.

MAIORANO, José Luis. Op. cit.
AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos indigenas... Op. cit. pp. 56
idem.
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militares.

Para entender este fendmeno, hay que tener en consideracion que los procesos de transicion a
la democracia, como procesos de cambio politico tendientes a reconstruir un orden democratico
luego de una dictadura o de un quiebre institucional y de convivencia nacional, implican la
necesidad de enfrentar y superar un legado de violaciones a los derechos esenciales, como parte
integral del concepto de transicion.™®! Los Defensores en los paises de América Latina, creados
en su mayoria en la década del noventa -época en la que los derechos humanos y la idea de
democracia habian alcanzado extraordinario respaldo internacional como valores politicos-'%2,
nacen bajo este paradigma conceptual de la transicidon, donde la proteccién de los derechos
fundamentales y su reparacion en multiples casos precedentes de violacién de los mismos,
constituye la piedra fundamental sobre la que se cimientan estos procesos de transicion, y el

norte al que apuntan las instituciones creadas con este objeto.

Esto ultimo da un caracter particular a las Defensorias del Pueblo en América Latina, por cuanto
su competencia no recae ya sobre la clasica proteccidn de los ciudadanos frente a una deficiente
actividad prestacional del Estado, sino especificamente sobre la proteccion de los derechos

fundamentales de las personas.

En este sentido, se produce el nacimiento de una figura singular de Defensor, basado por una
parte en el modelo original sueco y espaiol (como magistratura de persuasion en cuanto a la
potestad moral de su titular, tramitacién informal y de facil acceso, recepcidon de denuncias e
investigacion, etc.); y por otra, en sus propias particularidades: a) vinculado a los desarrollos
constitucionales de las transiciones democraticas y el fin de regimenes autoritarios, b) en el
otorgamiento de funciones explicitas y prioritarias en la defensa de los derechos humanos, sin
dejar de tener las competencias globales de control no jurisdiccional de los actos de la

Administracion Publica; c) otorgamiento de competencia para transferir los expedientes al

tel ZALAQUETT, José. La Reconstruccion de la Unidad Nacional y el Legado de Violaciones de los Derechos Humanos.

Revista Perspectivas. 2: pp. 4, 1999
idem. pp. 5.
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Ministerio Publico a fin de que este pueda iniciar, cuando proceda -o enriquecer en su caso-, los
procesos judiciales cuando existen hechos delictuosos que ameritan persecucion penal; y d) en

la funcién de promocién y educacién en la cultura de los derechos humanos.'®®

3.3 Elementos para una definicion del Defensor del Pueblo

En el andlisis de su historia, hemos dado algunos lineamientos generales de la figura del
Defensor del Pueblo en cuanto a su naturaleza, al objeto que persigue, sus atribuciones
esenciales y su forma de funcionamiento; desde su origen consensualmente establecido en el
Justite Ombudsman sueco hasta las relativamente recientes figuras latinoamericanas, como se
vera mas adelante, con mayores o menores atribuciones segun el contexto histdrico y politico
del pais en que nacen, y cuyo eje fundamental de funcionamiento ha sido, segun lo expuesto, el
transito hacia el reestablecimiento de los regimenes democraticos de sus respectivos paises, con
posterioridad a los quiebres institucionales por los distintos gobiernos de facto que se

sucedieron en la region, desde la década del sesenta hasta fines de los ochenta.

Ahora bien, en consideracidon a esto ultimo, un concepto de la figura del Ombudsman no podra
definirse en cuanto a sus atribuciones o competencia especifica, en tanto estos elementos estan
condicionados por la realidad histérico-politica del pais en que se establece, lo que implicara una
mayor o menor amplitud de su esfera de competencia segun diversos factores: qué tan arraigada
se encuentre en dicho Estado la cultura de respeto por los derechos humanos, su gravitancia en
la opinion publica y en las voluntades politicas de las que depende su creacién y funcionamiento,
el enfoque que reciba el entendimiento de esta cultura (en particular, si apunta hacia la
reparaciéon de las violaciones a los derechos fundamentales producidas en el marco de
regimenes autoritarios, o hacia la proteccién activa y funcional de tales derechos como
imperativo para las instituciones del presente, o ambas), seran todos elementos que delimiten
las particularidades de cada institucion en el pais donde surja. No obstante, es posible esbozar

una definicidon basica que, tal como se advirtid al principio, no distarda mucho de su original

13 GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. Cit. pp. 5.
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escandinavo, puesto el acento en el objeto que persigue, y en la forma particular de su

materializacion:

“El ombudsman o Defensor del Pueblo, es una institucion en general de
cardcter unipersonal. Excepcionalmente su funcion radica en un grupo de
personas, cuya designacion corresponde al Parlamento. La principal funcion de
los defensores del pueblo es proteger a las personas contra los abusos o actos
arbitrarios de la administracion publica susceptibles de lesionar sus derechos y
garantias fundamentales. Para el cumplimiento de esta funcion el Defensor

actia como un mediador entre la persona perjudicada y el ejecutivo”*®*

Esta “forma particular” en la que se materializa su funcién principal es mediante su caracter
mediador. En efecto, a diferencia de la mayoria de las instituciones de control administrativo,
como ya se menciond, el ombudsman no goza de imperium para hacer valer sus
recomendaciones a los drganos de la administracién cuyos actos u omisiones se han declarado
lesivos de derechos o garantias esenciales; por lo mismo cobran el caracter de
“recomendaciones” y no de mandatos: se persuade a la administracién de reformar su conducta,
en aras del respeto por los derechos fundamentales propio de un régimen democratico.*® Esta
funcién mediadora se manifiesta en una doble dimensién: por una parte, en la recepcién de los
reclamos ciudadanos hacia la administracion -que en definitiva constituyen legitimas
expectativas de respeto hacia sus derechos fundamentales defraudadas-'* y que exigen de ella
una respuesta; y por otra, en una sugerencia a la administracion sobre su conducta (denunciada
por el particular como lesiva en sus derechos) que tendra como marco de referencia su
expectativa, las bases institucionales del sistema democratico, y los derechos esenciales de la

persona.

%4 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. Folleto Informativo N2 19. En: AYLWIN, José.

Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit. pp. 60.

Por su propia definicidén, y segin se explicard mas adelante, una democracia participativa es presupuesto
funcional de la existencia y efectividad del Defensor del Pueblo.

Este punto se tratara a propdsito de las atribuciones del Defensor en materia de promociéon de derechos, y de la
importancia de la misma para el empoderamiento social en el ejercicio de sus derechos fundamentales (lo que
tiene como contrapartida la expectativa de no verse lesionados en estos derechos).
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Si bien es cierto, esta definicidn otorga caracteres generales de la Institucion sobre la base de su
objeto y funcionamiento originales, nos parece que la realidad politica, histdrica y social de
nuestra region ha creado una figura distinta de Defensor, que pone énfasis en sus facultades de
investigacion sobre las denuncias que en el ambito de vulneracién de derechos fundamentales
realizan los individuos, en el traspaso que hagan de los antecedentes de la investigacién a los
organos encargados de la persecucion penal -cuando estas denuncias constituyan ilicitos
penales-, asi como en la labor comunicacional que llevan a cabo las defensorias en la promocién
de tales derechos.'®’ Esto tiene sentido si atendemos lo afirmado en cuanto a los periodos de
transicion democratica, reforma constitucional y de las bases institucionales, con un elemento
adicional: la necesidad de fortalecer la democracia en base al respeto por los derechos
humanos; cuestiéon que implicaria no solo reformas legislativas en esa direccién, sino ademas el
empoderamiento de la sociedad civil en el ejercicio de tales derechos, y en su estricta
observancia por las instituciones que mas sensiblemente pudieran afectarlos, en particular las

168

fuerzas del orden y seguridad y las fuerzas armadas.”>" En este contexto, la denuncia que haga

un individuo sobre la vulneracion de sus derechos esenciales por obra de la administracion, es

equivalente a una exigencia social de respeto, donde tales derechos ocupan la cuspide del

169

ordenamiento normativo.”~ De este modo, la figura del Defensor del Pueblo en Latinoamérica y

su mandato no se basaria tanto en la mediacién, como su definicién indica, sino en la exigencia
gue el cuerpo social haga de sus derechos esenciales. Esta demanda ciudadana por el respeto de

sus derechos determinard el mayor o menor grado de persuasion de los dictdmenes del

170 _

Defensor. Por todas estas consideraciones, se le otorgan al Omdusman criollo “funciones

explicitas y prioritarias en la defensa de los derechos humanos (...) y una importante funcion de

promocién y educacién”.'’!

167 .y . . . . . . s .
Lo que también es aplicable a la publicidad de los informes que emite en relacién a estas denuncias, y a la

difusion del contenido de los derechos fundamentales en materias indigenas, como se analiza mas adelante.
Esto explica la importancia de promover los derechos fundamentales al interior de estas instituciones.

Articulo 5 Constitucidon Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

7% Denominacion que recibe el Defensor del Pueblo en el contexto latinoamericano por el jurista mexicano Jorge
Madrazo. MADRAZO, Jorge. El Ombudsman Criollo. Mexico, D.F., CNDH, 1996. En: GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op.
cit. pp. 5.

GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. cit. pp. 5.
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3.4 Principios que inspiran la gestion del Ombudsman:

Los Principios de Paris

Los Principios de Paris son el resultado de una reunién técnica de caracter internacional
celebrada en Paris, convocada en 1991 por diversas instituciones nacionales de derechos
humanos, a la que asistieron representantes de estas organizaciones, Estados, organismos
intergubernamentales y no gubernamentales. En ella se realizaron diversas recomendaciones en
materia de funcién, composicion, estatuto y atribuciones para las organizaciones con objeto en
esta materia.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en resolucion del 20 de diciembre de 1993,
adopta estas recomendaciones en la forma de principios amplios y generales, en un instrumento
conocido como “Los Principios de Paris”. Hoy constituyen “la principal fuente de estandares
normativos para las instituciones nacionales de derechos humanos”,'’® y su generalidad
“permite que puedan aplicarse a una pluralidad de |Instituciones Nacionales,

independientemente de su diversidad de objetivos, estructura, y programas de accién”.'’”*

En opinion de Amerigo Incalcaterra, representante en México del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos hasta 1998, la estrategia adoptada por los
Principios de Paris no fue la de promover un modelo Unico al cual todas las Instituciones de
derechos humanos de diversos paises deberian cefiirse, sino, por el contrario, respetando la
diversidad y pluralidad de las Instituciones y reconociendo que cada una acarrea una tradicion

juridica especifica y tiene que adecuarse al contexto de derechos humanos que se vive en cada

172 . s . . . . .y
Resolucién 48/134. Instituciones nacionales de promocién y proteccién de los derechos humanos. Asamblea

General de las Naciones Unidas. 20 de diciembre de 1993.

CONSEJO Internacional para Estudios de Derechos Humanos. Evaluar la Eficacia de las Instituciones Nacionales
de Derechos Humanos. [en linea] Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2005. pp. 6. <http://www.iidh.ed.cr/comunidades/ombudsnet> [fecha de consulta: 18 de marzo
2011]

INCALCATERRA, Amerigo. Estrategias de vinculacién entre las Instituciones Nacionales de promocién y
proteccion de los derechos humanos y las organizaciones de la Sociedad Civil a partir de los Principios de Paris .
En: Seminario “El Ombudman, Herramienta de Participacion Ciudadana” (2007) pp. 1. [en linea]
<www.hchr.org.mx/documentos/conferencias/Ombudsman.pdf> [fecha consulta: 03 de diciembre de 2009]
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pais, se optd por establecer un conjunto de condiciones minimas o estandares basicos que todas
las Instituciones Nacionales deberian poseer para desempefiar sus tareas de manera eficiente.!’””
Estos estandares de funcionamiento se concentran en tres dmbitos: a) la competencia y
responsabilidades de las Instituciones Nacionales; b) su composicion y las garantias de
independencia y pluralidad que requieren para desempefar sus tareas y c) los métodos de

operacién y su relacién con otros actores, especialmente con los de la sociedad civil.}’®

En el ambito de la competencia y responsabilidades, los Principios de Paris establecen como rol
fundamental del Defensor del Pueblo la promocion y proteccion de los derechos humanos, para
lo cual deberd contar con el mandato institucional mas amplio posible, cuyo fundamento

juridico estara definido en un texto constitucional o legal.

En relacién a la composicidén, los Principios de Paris abogan para que exista pluralidad y
representacion de todos los sectores sociales interesados en la proteccion de los derechos
humanos, en la designacion del Defensor del Pueblo. En cuanto al grado de independencia,
proponen que se le dote de una infraestructura adecuada y recursos econdmicos suficientes
para realizar sus labores; que tenga autonomia de decision y de accidn en relacion con el Poder
Ejecutivo y que no esté sujeto a ningun control financiero que pueda afectar su

funcionamiento.'’’

Finalmente, en cuanto a la operatividad del Defensor, estos principios contemplan un conjunto

de atribuciones necesarias para cumplir con el objeto de su competencia:

* Debera disponer de atribuciones especificas destinadas a formular consultas a los
organos del Estado, y elaborar dictdmenes, recomendaciones, propuestas o informes

sobre las cuestiones relativas a la proteccion y promocion de derechos humanos, que

175 ¢
Idem.

% Ibid
7 INCALCATERRA, Amerigo. Op. cit. pp. 2.
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podra hacer pL’Jincos.178

Actuara de interlocutor para cuestiones de derechos humanos con las instancias
legislativas, a nivel nacional. En este sentido, podra recomendar
adaptaciones o reformas de leyes, reglamentos y practicas administrativas, cuando ellas
sean obstaculo para el legitimo ejercicio de derechos esenciales. A nivel internacional,
asesoraran a los Estados en la formulacidn de informes sobre la situacién de derechos
humanos que requieran los drganos intergubernamentales especializados en materia de

derechos humanos.!”®

Instara por el perfeccionamiento del ordenamiento juridico, con el fin de armonizar esta

normativa con aquella adoptada en el seno de la comunidad internacional.*®

Ejercera labores en el ambito de la educacién, colaborando en la elaboracién de
programas relativos a la ensefianza, promocién e investigacion en materia de derechos

humanos, y participara en su aplicacion.

Establecera relaciones de coordinacion con organizaciones no gubernamentales, asi
como con los érganos jurisdiccionales, para promover e instar por el respeto y proteccién

de los derechos humanos, y garantizar su pleno ejercicio.

Estaran facultados para recibir denuncia de violaciones de derechos humanos y
transmitirlas a la autoridad competente (el Ministerio Publico), y dotados de facultades
de conciliacion. Para el examen de las situaciones comprendidas en el ambito de su

competencia, podra requerir toda la informacién y documentos necesarios.

178

179 ¢
Idem.

189 1hid.

AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos indigenas... Op. cit. pp. 65.
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3.5 Atribuciones generales del Ombudsman en su aplicacion en materias de Derechos de los

Pueblos Indigenas™®’

Ya hemos descrito en forma indirecta algunas de las facultades o atribuciones del Defensor del
Pueblo, en cuanto a sus facultades de investigacién, mediacién, denuncia, emisién de
resoluciones e informes, articulacion con diversos organismos del Estado y de la sociedad civil,
gue constituyen las atribuciones mas compartidas por las Defensorias de diversos paises. Hemos
sintetizado los principios rectores de su creacion y funcionamiento, basandonos en los
“Principios de Paris”, directrices operativas que deben guiar el trabajo de las Defensorias para el

cumplimiento de sus objetivos.

A continuacidn, describiremos en detalle las atribuciones especificas del Defensor del Pueblo
para el cabal cumplimiento del objeto de su competencia, la promocién y proteccion de los
derechos humanos, tomando como referencia su aplicacién en materias indigenas por los

Defensores del Pueblo en América Latina.®?

3.5.1 Investigacidn y recomendaciones

En opinidn de José Aylwin, la principal funcion de la Defensoria es investigar. Esto consiste en
“iniciar y proseguir, de oficio o a peticion de parte, cualquier indagacion conducente al
esclarecimiento de situaciones lesivas a los derechos humanos, asi como de los actos y
resoluciones de la Administracion Publica o de los agentes estatales que, implicando el ejercicio

ilegitimo, defectuoso, irregular, moroso, abusivo o excesivo, arbitrario o negligente de sus

181 . . . . . . .
Para el desarrollo de este sub-capitulo, muy especialmente en la aplicacién de sus atribuciones en materia de

derechos indigenas, nos basaremos principalmente en el trabajo de Jose Aylwin en la materia:

- AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos indigenas en América Latina: Estudio Comparativo sobre el Marco
Normativo e Institucional. San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2006.

- AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos Indigenas en América Latina. En: BERRAONDO,
Mikel (coordinador). Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. Bilbao, Instituto de Derechos Humanos,
Universidad de Deusto, 2006.

Remitiéndonos a lo sefialado al principio de este capitulo, en cuanto a la importancia de las Defensorias del
Pueblo en la resolucion de problemas relativos a materias indigenas.
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funciones, afecte la vigencia de tales derechos”.'®

El ejercicio de su facultad investigadora requiere la plena facultad para “inspeccionar oficinas
publicas, sin aviso previo, y requerir de ellas -sin costo alguno- la documentacién e informacién
necesaria para el éxito de la investigacién”. *® Esto resulta indispensable si atendemos el hecho
de que la mayoria de los medios de prueba disponibles para acreditar los hechos contenidos en
la queja o denuncia, son los que tiene en su poder el mismo 6rgano de la administracion
cuestionado. En todo evento, el ejercicio de la facultad investigadora no se circunscribe
Unicamente al organismo cuya actuacion ha sido impugnada, en tanto puede acceder a la

documentacion que emane de cualquier autoridad publica relevante para acreditar los hechos

denunciados.

El Ombudsman también puede actuar de oficio, y lo hace en general cuando se presentan
cuestiones que en su parecer son objeto de preocupacién general o bien afectan a derechos

colectivos y, por consiguiente, es improbable que sean objeto de una denuncia individual.*®®

Concluida la investigacidén, el Defensor se pronuncia sobre los hechos sometidos a su
conocimiento a través de recomendaciones. Estas recomendaciones son puestas en
conocimiento del denunciante y de la autoridad cuestionada en su actuacion, a fin de que
adopte las modificaciones en su conducta que garanticen el cumplimiento de tales
recomendaciones, en observancia de los derechos vulnerados en los hechos constitutivos de la
denuncia. Generalmente son publicas, cuestion fundamental para el reconocimiento y

legitimidad institucional del Defensor en la promocién y proteccion de derechos esenciales.

Ademads, el Ombudsman puede emitir Informes temdticos sobre situaciones generales que
afecten la vigencia de los derechos que protege, los que podrian no estar directamente

vinculados con denuncias particulares -y por ende ser generados de oficio-, sino con un contexto

183 AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit.pp. 71.

idem. pp. 72.
Ibid. pp. 61.
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social, legislativo, o de cualquier indole, que potencial o concretamente constituya violacién de

derechos fundamentales.

Estas recomendaciones carecen de fuerza coercitiva, la administracion no esta obligada a
cumplir con las medidas que se le instan a adoptar. No obstante, en algunos pal'ses186 existen
medidas destinadas a promover su cumplimiento, tales como la censura publica por actos o
comportamientos lesivos a los derechos humanos por parte de los agentes del Estado, o la
presentacién al Parlamento de un informe circunstanciado sobre el caso.”® De cualquier modo,
recibe aplicacion lo dicho en cuanto a la legitimidad del reclamo ciudadano en orden al respeto
de sus derechos esenciales, que son limite al poder soberano; por ende, todos los érganos de la
administraciéon, asi como los demas poderes del Estado, necesariamente deben ajustar su
funcionamiento en base al respeto de los derechos fundamentales; esta es la autoridad moral de
las recomendaciones emanadas del Defensor. En este sentido, debemos recordar que los
Ombudsman ejercen control a través de la magistratura de influencia: “es una posicion juridica y
socialmente legitimada que le otorga peso y autoridad a sus actos y a sus recomendaciones que
en ningun caso son vinculantes. Su aplicacidn se deriva, pues, del prestigio de su titular y de la

calidad de sus intervenciones”. 8

En sintesis, las investigaciones y recomendaciones del Ombudsman deben reunir las siguientes

caracteristicas:

e deben de ser gratuitas, carecer de rigurosidad y formalismos y deben ser sumarias y

expeditas;

e sus resoluciones no sustituyen los actos de la administracion, ni tienen caracter

jurisdiccional, de forma tal que el Ombudsman ejerce una magistratura de influencia;

1% Guatemala y El Salvador

Ibid. pp. 76.
GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. Cit. pp. 17
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e su ambito de accidn lo constituye el sector publico;

* sus resoluciones no son vinculantes;

e debe darse publicidad tanto a las recomendaciones que emite como a sus actuaciones,
ya que esto es de vital importancia para el fortalecimiento y la legitimidad

institucional.*®

La labor de investigacion del Ombudsman, asi como la dictacion de informes tematicos y
resoluciones en las materias de su competencia, permite visibilizar el estado general de los
derechos humanos en el pais asi como situaciones concretas de violacién o amenaza de los
mismos.**® En nuestra opinién, su publicidad y difusién entre la ciudadania es el soporte moral
de las recomendaciones que emite a los érganos de la administracidon, en tanto son las personas
guienes ejercen el control social sobre los organos del Estado a través de los diversos
mecanismos de participacion ciudadana. Finalmente, la difusidon de sus informes y su trabajo
permite generar conciencia sobre la cultura de respeto de los derechos humanos, lo que
contribuye a uno de los principales objetivos del Ombudsman: establecer estos derechos como

limite a la actuacion del Estado y de los propios individuos.

Aplicacién

En materia indigena, la Investigacién dice relacidn con las quejas o denuncias de personas o
pueblos indigenas por la violacién de sus derechos tanto individuales como colectivos, asi como

aquellas asumidas por iniciativa propia frente a dichas violaciones.

En esta materia, el Ombudsman de Colombia ha recepcionado quejas relativas al derecho al

territorio, a la autonomia, a la cultura, al desarrollo propio, o a derechos civiles y politicos de

¥ fdem. pp. 22.

AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos Indigenas en América Latina. En: BERRAONDO,
Mikel (coordinador). Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. Bilbao, Instituto de Derechos Humanos,
Universidad de Deusto, 2006. pp. 349.
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personas y comunidades amenazadas, y violaciones del derecho humanitario. Como resultado
de su investigacion, ha emitido resoluciones constatando la violacién de tales derechos y
recomendando la adopcién de medidas concretas para ponerles freno, que se han articulado
con medidas cautelares o provisionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.'**
También ha emitido informes defensoriales frente a la crisis humanitaria provocada por la
presencia de grupos armados en el pais, que han determinado la adopciéon de medidas por parte
de las instancias gubernamentales con el fin de proteger los derechos de la poblacion

indl'gena.192

En Nicaragua, las investigaciones del Ombudsman dicen relaciéon con denuncias de la poblacion
indigena en materias relativas al derecho a la vida, a la salud y prevision social, a las formas de
organizacion social, entre otros. Se han dictado resoluciones que confirman la veracidad de los
hechos denunciados, y que en parte importante han sido cumplidas por los drganos del

Estado.’®

En relacién a los informes tematicos, los Ombudsman de Bolivia, Guatemala y Panama han
desarrollado investigaciones y dictado sendos informes en materia de Derecho a la propiedad y
tenencia de tierra, discriminacion racial, y sobre estudios de impacto ambiental en materia de

195 En el caso de Guatemala, su informe sobre

megaproyectos ambientales,*** respectivamente
discriminacion racial es un ejemplo ademas de la articulacion de las funciones del Ombudsman
con organismos intergubernamentales, en tanto dicho informe fue emitido para el Relator

Especial de las Nacionales Unidas sobre Racismo y Discriminacién Racial.

lidem. pp. 347.

Ibid. pp. 348.

AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. cit. pp 348.

Resulta muy destacable la existencia de informes tematicos en materia medioambiental, en relacién a los
derechos esenciales que se veran afectados por la implementacién de un megaproyecto con severo impacto
ambiental, en tanto visibiliza y hace publica una situacién que, eventualmente, podria no recibir la misma
cobertura en medios oficiales.

% bid.
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3.5.2 Mediacidn y conciliaciéon

Ambas constituyen un mecanismo de solucion de conflictos, a través de los cuales la Defensoria
actia de mediador o conciliador entre la administracion y el perjudicado.’®® En opinién de
Aylwin, este mecanismo ha resultado ser uno de los mas eficaces para el cumplimiento de los
objetivos del Defensor, pues le permite actuar como garante en un proceso donde las partes
convienen en una solucion final del conflicto, que tiene la fuerza vinculante -y moral- de emanar

de un acuerdo libremente consentido entre las partes.197

No obstante, siguiendo a Aylwin, esta
facultad no puede ejercerse en caso de violacién de derechos considerados irrenunciables por el
ordenamiento juridico, como el derecho a la vida, la integridad personal, la libertad individual y

aquellos considerados de lesa humanidad.*®®

Aplicacion

Por contrapartida a la indisponibilidad de los derechos recién enunciados, sobre los cuales no se
podra ejercer facultades de mediacion o conciliacién, los Ombudsman latinoamericanos ejercen
esta facultad en materias indigenas, en relaciéon a conflictos que impliquen la violacion de
derechos territoriales, ambientales, y sobre las demandas de reconocimiento juridico a sus

derechos.'®

Resulta muy destacable el caso de Bolivia, donde el ejercicio de mediacién en materias indigenas
se ha llevado a cabo en tres niveles: en los conflictos entre comunidades indigenas por tierras,
entre éstas y empresas con megaproyectos de impacto ambiental (mineros, petroleros,
forestales, etcétera), y entre las comunidades y el Estado por la reclamacién de derechos a la

tierra;*® es decir, entre comunidades, empresas particulares, y el Estado.

196 AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit. pp. 72.

Y7 idem.
% 1bid.
199AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. cit. pp. 349.

200 ¢
Idem.
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En Colombia, el trabajo de mediacion ejercido por la Defensoria muestra una dimension de la
funcidn articulante del Ombudsman entre la sociedad civil -en este caso, la comunidad indigena-
y el Estado, resolviendo disputas que no dicen relacion con directa violacion de derechos, sino
con las relaciones de coexistencia entre ambos: se ha intervenido en casos relativos a la
amplitud o extension de la jurisdiccion indigena en materia ambiental, y la coordinacién de la

justicia indigena con la justicia Estatal.”™

Otro ejemplo interesante de esta funcion lo constituye el caso de Ecuador, donde el Ombudsman
“impulsé la creacion de una red de defensores en derechos indigenas, quienes han cumplido
una importante labor en la mediacién de conflictos al interior de las comunidades y en el apoyo

a la vigilancia y cumplimiento de los acuerdos.’®

3.5.3 Promocidn y educacién ciudadana

También denominada “funcion educativa”, consiste en la “promocion y divulgacion de
contenidos sobre derechos humanos, la difusion del mandato del Ombudsman y de programas y

politicas de derechos humanos”.’®®

Para llevar a cabo esta funcion, el Ombudsman “se puede coordinar con instituciones nacionales,
internacionales y organizaciones de la sociedad civil que tienen competencia en materia de
derechos humanos o educacién”,*®* lo gue tendrd por objeto promover estos derechos desde la
propia sociedad civil para la educacion popular, desde los érganos de la administraciéon

encargados de la educacion formal para su ensefianza en este nivel, y desde las Universidades.

En nuestro parecer, la educacién constituye una funcién esencial de su mandato: la efectividad
de sus recomendaciones -en tanto exigencia moral para los organismos publicos instados al

respeto de los derechos esenciales- depende de la relevancia social que alcance la cultura de los

201 ,
Ibid.
202 AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. Cit. pp. 350.
%% GONZALEZ VOLIO, Lorena. Op. Cit. pp. 22.
2% AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit.pp. 72-73.
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derechos humanos en el ideario colectivo. Esto es lo que propicia el empoderamiento social de
las personas en el ejercicio de sus derechos. Por otra parte, dijimos anteriormente que la
concepcion de la cultura de derechos humanos en el pais donde se crea un Ombudsman,
determina en aquél sus atribuciones especificas; creemos que la promocion de esta cultura y su
difusién en la sociedad conduce necesariamente al fortalecimiento de la propia institucion del
Defensor, que cobrara mayor legitimidad en su actuacién y sus dictamenes en la medida en que

se visibilice la importancia de los derechos que protege.

Aplicacion

En materia de derechos indigenas, la labor educativa del Defensor ha tenido por objeto “tanto la
formacidén en derechos humanos e indigenas de los propios indigenas, como la sensibilizacion de

los distintos sectores de la sociedad y del Estado en relacién a ellos”.*®

En Bolivia, la Defensoria realizd una campana de difusién radial en 300 radios, sobre las
funciones del Defensor del Pueblo y de los derechos que corresponden a campesinos y pueblos
indigenas en idioma quechua, aymard y castellano; realizd capacitaciones y formacién en
derechos humanos dirigidas al mismo grupo; elaboré folletos sobre derechos de los pueblos
indigenas en general, derecho a la tierra y otros derechos que les atafien; y llevd a cabo jornadas
de capacitacion sobre justicia comunitaria y otros mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos.?®

En Colombia, esta funcién se ha materializado en programas de educacién, campafias, centros
de documentacién sobre derechos humanos e indigenas orientados tanto a empoderar a los
sujetos de derechos -pueblos y personas indigenas- como hacia quienes deben hacer cumplir
esos derechos.””’

En Guatemala, la educacidn se enfoca en el trabajo de apoyo a organizaciones indigenas para la

205 AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. Cit. pp. 350.

idem. pp. 351.
7 Ibid.
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presentacién de sus iniciativas y peticiones frente a los 6rganos pL’|incos,208 lo que implicaria
también un trabajo de acompanamiento en el empoderamiento de sus derechos, y en la
articulacion de sus demandas o expectativas con los 6rganos de la administracidn destinatarios

de aquellas.

3.5.4 Iniciativa legislativa y perfeccionamiento del ordenamiento juridico

Esta facultad consiste en presentar proyectos o anteproyectos de ley en materias de su

competencia, en cuyo ejercicio “se consigna la posibilidad de que el Defensor promueva

reformas legales destinadas a modificar normas consideradas lesivas a los derechos humanos,

perfeccionar el ordenamiento juridico mediante la adopcion de nuevas leyes y promover la firma
» 209

y ratificacién de tratados internacionales de derechos humanos”, armonizando el

ordenamiento juridico interno con el internacional en esta materia.

Aplicacion

El Ombudsman ha ejercido esta atribucién en materia de derechos de pueblos y personas

indigenas, tanto a nivel legal como constitucional.

El Ombudsman de Bolivia ha impulsado propuestas legislativas que involucran a los pueblos
indigenas, tales como aquellas relativas al régimen agrario y el derecho a la tierra y los recursos
naturales, la legislacion en contra de la discriminacién y la ley de hidrocarburos. A nivel
constitucional, ha impulsado propuestas de reforma en relacién a los mismos derechos, y a la

ampliacion de derechos humanos reconocidos en la Constitucion.”*

En Nicaragua, el Defensor del Pueblo ha promovido la ratificacién del Convenio 169 de la OIT,

iniciativas legales en materia de propiedad comunal, la Ley general para los pueblos indigenas

208 AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. Cit. pp. 351.

AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit. pp 73.
AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. Cit. pp. 352.
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del Pacifico y el Reglamento de la Ley de Autonomia.**!

En Perd, el Ombudsman ha promovido reformas constitucionales con miras al reconocimiento
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas; en materia legislativa, su labor se ha

desarrollado en materia de derecho consuetudinario indigena.?*?

3.5.5 Ejercicio de acciones constitucionales y judiciales,

impulso de denuncias internacionales

En procedimientos constitucionales, el Ombudsman tiene legitimacidén activa en casos de
vulneracion de derechos fundamentales reconocida por la Constitucidon, patrocinando acciones
de este tipo como recurso de amparo o habeas corpus y recurso de proteccic’m.213 No obstante,
se ha asumido como presupuesto habilitante del ejercicio de estas acciones, el caracter
discrecional y excepcional de la actuacion defensorial, en tanto las defensorias son, en lo
esencial, drganos de mediacién; el Ombudsman priorizara casos emblemdaticos o aquellos en
que el inculpado se encuentra en situacidn de indefension.”* Esta funcidn esta vinculada a la de
asesoramiento en la interposicion de acciones constitucionales (que no implican necesariamente
su patrocinio), la que puede materializarse en la orientacién procedimental o en la

capacitacic')n.215

En materia de responsabilidad penal, durante el transcurso de su investigaciéon, el Ombudsman
puede verificar la existencia de un ilicito penal, en cuyo caso debera traspasar los antecedentes
al Ministerio Publico; en algunos casos podra iniciar los procedimientos judiciales pertinentes, y
debera contribuir con los resultados de su propia investigacién en la decisién que pueda adoptar

el juez.?*®

211 ¢
Idem.

2 bid.

a3 AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit. pp 74.

idem.

2 bid.

218 CUELLAR MARTINEZ, Roberto. Op. Cit. En: AYLWIN, José. Ombudsman y Derechos Indigenas... Op. cit. pp 75.
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En materia internacional, el Ombudsman podra recurrir a instancias intergubernamentales de
proteccién de los derechos humanos, como la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso de nuestra region. Esta facultad de accionar ante estos organismos se vio
reforzada por la Asamblea General de la OEA, mediante una resolucion del afio 2000 en la que
expreso: “Encomendar al Consejo Permanente que, en el marco del didlogo sobre el sistema
interamericano, promueva la participacion de aquellas instituciones nacionales involucradas en
la promocidn de los derechos humanos, tales como los Defensores del Pueblo (...) Ombudsman u

otras figuras equivalentes”.?!’

Finalmente, cabe hacer notar que el ejercicio de acciones jurisdiccionales por parte de las
Defensorias, podria hacer cumplir por la via judicial las recomendaciones contenidas en sus
informes dirigidos a un érgano en particular, en caso de que este uUltimo haga caso omiso de

tales recomendaciones frente a la vulneracién de derechos.'®

Aplicacién

Aylwin apunta que, a pesar de que la mayoria de las Defensorias de la regién contemplan dentro
de sus atribuciones la facultad de accionar judicialmente en materia constitucional o penal, solo
las Defensorias de Colombia y Costa Rica han hecho uso de estas atribuciones. En este ultimo
caso, sus acciones judiciales estuvieron dirigidas contra la Comisién Nacional de Asuntos
Indigenas, por su inaccién e incumplimiento de sus funciones legales. Tales acciones resultaron
en la solucién de una situacién de indefensién en la que se encontraban las comunidades
indigenas, y en una oportunidad al Estado de articular de mejor forma las acciones que

garanticen el respeto y disfrute de sus derechos fundamentales.?*®

217 ¢
Idem.

218 ,
Ibid.
1% AYLWIN, José. Los Ombudsman y los Derechos de los Pueblos... Op. Cit. pp. 355.
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3.6 Estado de la legislacion en Chile

En nuestro pais, se encuentra en su segundo tramite legislativo, en el Senado, una reforma
constitucional que crea la figura del Defensor de las Personas, presentada en diciembre de 2008
y aprobada en marzo de 2009. En los anteriores gobiernos de la Concertacion, se habian
presentado mociones similares, con mayor o menor grado de autonomia y con diversas
denominaciones: Defensor del Pueblo, bajo el gobierno de Patricio Aylwin; Defensor Nacional
del Usuario, en el gobierno de Eduardo Frei Ruiz — Tagle; y Defensor del Ciudadano, en el

gobierno de Ricardo Lagos.

El motivo expuesto en el Mensaje presidencial para su creacion consiste en contar con un érgano
especializado y auténomo para la proteccion de los derechos de las personas cuya mision
fundamental esté centrada en la tutela de los derechos fundamentales de los particulares, a
través de la fiscalizacidon de la actividad de las autoridades administrativas. Su creacion tendra
por objeto consolidar el respeto por el derecho de las personas, incluyendo los derechos
econémicos, sociales y culturales, y favorecer el proceso de modernizacion del Estado, al
detectar falencias en el accionar de los servicios del Estado y mejorar las politicas pL'uincas.220
Destacamos que se trata de un drgano de rango constitucional, con personalidad juridica de
derecho publico y patrimonio propio, e independiente de los demads érganos del Estado, lo que

le revestiria de las garantias juridicas necesarias para cumplir con su funcién.

Los sujetos pasivos de control serdn los érganos de la administracion del Estado y personas
juridicas de derecho privado que tengan concesién del Estado u operen previa licitacion y que
ejerzan actividades de servicio o utilidad publica. Esto ultimo resulta una novedad respecto del
modelo latinoamericano, que por regla general circunscribe su ambito de fiscalizacion sélo a los
organos de la administracion. Esto se entiende, segun el Mensaje contenido en el proyecto de
reforma, porque buena parte de los servicios publicos estdn concesionados a particulares, que

deben responder de su actividad prestacional.

220 Mensaje N2 1148-356, del 1 de diciembre de 2008, con el que se inicia un Proyecto de Reforma Constitucional

que crea la Defensoria de las Personas.
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Las atribuciones del Defensor de las Personas que contempla el proyecto de reforma

constitucional son las siguientes:**

1. Tramitacion de quejas y reclamos, y mediacion ante los organismos publicos que

correspondan.

2. Podra acceder a la informacién de las entidades requeridas, las que estaran obligadas a

prestarle colaboracion

3. De oficio o a peticidn de parte, formulara observaciones, recomendaciones o sugerencias
a las respectivas autoridades o emitir informes, dentro del ambito de su competencia, los

gue no seran vinculantes.

4. Podra interponer recursos y acciones constitucionales y legales respecto de los derechos
y garantias reconocidos en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales

vigentes.

Esta facultad se ejercerd tanto respecto de los organismos publicos o entidades privadas
responsables de la prestacidon del servicio de utilidad publica de que se trate, como también
respecto de los organismos fiscalizadores de aquellas actividades. El interés que persigue con el
ejercicio de esta funcion sera la obtencién de medidas correctivas para las situaciones abusivas o

lesivas que detecte, y para lograr que éstas no se repitan.

En términos generales, compartird algunas de las funciones y atribuciones de sus pares
latinoamericanos. Pero no se hace mencidon a sus facultades en materia educativa en la
promocién y proteccidon de los derechos esenciales, ni tampoco a atribuciones en iniciativa
legislativa. En todo evento, una Ley Organica Constitucional definird en detalle las atribuciones

necesarias para cumplir con su objeto, por lo que resulta incierto aun determinar su ambito

221 ¢
Idem.
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especifico de influencia en relacién a las facultades que podra o no ejercer el futuro Defensor de

las Personas en Chile.
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Capitulo IV
APLICACION

4.1 Plan general

A lo largo del capitulo anterior, se ha intentado conceptualizar la figura de una institucién que no
responde a los estdndares institucionales de los drganos de control de la administracién, esto es,
el binomio tradicional de la fiscalizacién — sancién (administrativa o judicial). EI Ombudsman,
como se ha dicho en varias oportunidades, es una magistratura de persuasion, cuya efectividad
descansa en la legitimidad moral de su titular, en el proceso de nombramiento (si estan
representados los diversos sectores de la sociedad civil), en la publicidad de sus actuaciones, en

los valores de la sociedad democratica que la administracion debe respetar y garantizar.

Para el tema que nos ocupa, nosotros proponemos un modelo de legitimidad basado en un
paradigma de participacidon ciudadana, donde sean las personas quienes hagan valer estos
derechos mediante mecanismos que articulen la demanda social por el respeto a los derechos
esenciales. La Defensoria del Pueblo es una alternativa valida -siempre y cuando cuente con las
atribuciones especificas que sefialamos- para convertir estas demandas individuales en una

exigencia social organizada.

En este sentido, planteamos un ejercicio funcional de las atribuciones de un Defensor de las
Personas en Chile, sobre la base de un modelo “progresivo”, donde cada etapa es presupuesto

de la siguiente:

1. Desde la denuncia de violaciones a derechos fundamentales perpetradas por drganos de

la administracion. El efecto de su ejercicio sera la generacion de conciencia en la sociedad

civil de estas situaciones de abuso (existentes y negadas);222

222 Cuestién tratada en el Capitulo | de este trabajo.
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2. La promocion de los derechos vulnerados como derechos fundamentales dentro del
ordenamiento juridico, cuyo norte serd la conformacién de una cultura nacional de
respeto por los derechos humanos como un ejercicio imperativo, presente y activo de
proteccién de estos derechos, tanto por los drganos del Estado como por la sociedad

civil.

3. La iniciativa legislativa: propuesta del Defensor de las Personas, avalada por la sociedad
civil y por una fortalecida cultura de respeto por los derechos fundamentales (instaurada
tanto en los 6rganos del Estado como en la sociedad civil) para promover reformas
concretas, que materialicen todas las exigencias orientadas a la proteccion de tales

derechos.
Aqui recibe aplicacién lo dicho en cuanto a la importancia de una democracia basada en un
modelo participativo, que por las razones expuestas resulta un presupuesto fundamental de la

efectividad de un Defensor del Pueblo en el cumplimiento de sus objetivos.

Siguiendo con el plan propuesto al inicio de nuestro trabajo, expondremos algunas aplicaciones

hipotéticas de un Defensor del Pueblo en Chile a los casos examinados en el capitulo I.
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4.2 Caso de Alex Lemin?3

Tanto en el hecho concreto del homicidio de Alex Lemun, como en el contexto politico y social
en que se desarrollaron los acontecimientos que culminaron en el deceso del joven a manos del
mayor Treuer, se pueden identificar algunos aspectos o caracteristicas del conflicto que conviene
precisar, para posteriormente ejercer sobre ellas la aplicacién hipotética de atribuciones de un

Defensor del Pueblo:

En primer lugar, el escenario en que se desarrolla el conflicto, como se explicd en el capitulo |,
responde a un marco general de recrudecimiento de la accidon policial en la Araucania, con
motivo del aumento de las actividades de movilizaciéon y de protesta mapuche, las cuales, a
juicio de del Poder Ejecutivo y del Congreso, estaban poniendo en riesgo el Estado de Derecho

en la region.?**

Estd documentado que la respuesta de ambos poderes del Estado a este movimiento de protesta
reivindicativa del pueblo mapuche consistié en su criminalizacién.’”® Esto condujo a la postura
del Ministerio Publico en las causas vinculadas al conflicto, en cuanto a la aplicacién de leyes
penales que tipificaron como terrorismo conductas relativas a delitos comunes; y
particularmente, a la militarizacion del territorio de Arauco, junto a la violencia de las fuerzas del
orden y seguridad en el marco de las protestas y las tomas de terreno. La determinacion del
Mayor Treuer de disparar un arma con municiones letales en este contexto responde a una
dindmica de violencia; no es un hecho aislado, por el contrario, es una decisidon ajustada y
enmarcada en un sistema de decisiones y de politicas similares adoptadas por diversas

instituciones del Estado para tratar el conflicto (en la formaciéon simbdlica de los actos de

223 T . /. ¢ P . . s
Por la similitud de los casos, lo dicho en este capitulo respecto a Alex Lemun es aplicable también al caso de

Matias Catrileo y al de Jaime Mendoza.
4 supra, capitulo 1.
> Nos remitimos al anlisis de Eduardo Mella Seguel, Nancy Yaiiez, y Eduardo Silva sobre la criminalizacién de la
protesta mapuche, en: MELLA SEGUEL, Eduardo. Los Mapuche ante la justicia. La criminalizacién de la protesta
indigena en Chile. Santiago de Chile, Editorial LOM, 2007; y en YANEZ FUENZALIDA, Nancy, MELLA SEGUEL,
Eduardo, y SILVA NERIZ, Hernando. Criminalizaciéon de la protesta social de los pueblos indigenas en Chile.
Temuco, 2008.
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protesta como “amenazas” tanto a la propiedad privada como a la integridad de otros

derechos).’*®

En segundo lugar, parece no haber existido una persona, érgano o institucién no vinculada a las
partes, para acercar las posiciones relativas tanto de las comunidades involucradas en la
movilizacion y la protesta mapuche, como de los érganos del Estado llamados a resolver el
conflicto. En definitiva, se constata una extensa linea de vacio entre ambas posturas, incapaz de

remediarse por la sola voluntad o disposicién de las comunidades o del Estado.

En tercer lugar, el proceso que persiguié establecer la responsabilidad penal del autor de los
disparos que dieron muerte a Alex Lemun, culmind en una resolucién de media pagina que
absolvié al imputado Treuer con el solo fundamento de "[no parecer] debidamente justificada la
existencia del delito investigado",**’ haciendo caso omiso de los extensos antecedentes de la

investigacidn que, inicialmente, permitieron dictar un auto de procesamiento en su contra.

4.2.1 Aplicacion hipotética

4.2.1.1 Investigacién, recomendacion, accién judicial.

La facultad de investigacion del Ombudsman permitiria actuar sobre el caso Lemun en dos

niveles:

Primero, en la investigacidon de casos previos de abusos policiales y, en general, de vulneracién
de derechos esenciales a individuos y comunidades mapuche en el marco del conflicto. El
resultado de diversas investigaciones arrojaria recomendaciones orientadas a terminar con las
situaciones que posibilitan los abusos (conducta policial, criminalizacidn, indefensién de grupos

vulnerables en el marco del conflicto, como mujeres y menores que participan de las protestas

226 - sas . . s, . .
Sintomatico de lo anterior es la percepcidon del Mayor Treuer al oir disparos que, como se comprobd, nunca

existieron por parte de los comuneros durante la toma del fundo Santa Alicia. Al respecto, supra, capitulo I.

227 ;
supra, capitulo 1.
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mapuche), asi como la publicidad necesaria para el conocimiento de la sociedad civil de tales
atropellos; requisito a su vez fundamental para que los organos del Estado tomen nota y
reconocimiento de estos elementos del conflicto y adopten politicas consecuentes para evitar su
persistencia en el tiempo. Todo lo anterior operaria como un factor preventivo para evitar la
ocurrencia de hechos similares en el futuro, lo que en definitiva constituye uno de los objetivos
perseguidos por el Ombudsman: la prevencién de violaciones a los Derechos Humanos atacando

las condiciones de hecho que las propician.

Segundo, en la investigacion a posteriori de la consumacién del delito por el cual el Mayor
Treuer fue absuelto. En general, las investigaciones del Ombudsman sobre denuncias de hechos
gue constituyen vulneracion a derechos fundamentales, iniciadas a peticion de parte o de oficio,
se entregan a los érganos encargados de la persecucién penal en caso de constatar la existencia
de un ilicito de caracter penal, y contribuyen a que el juez adopte una mejor decision sobre el
caso en base a nutridos antecedentes. Una Defensoria del Pueblo habria iniciado en el caso de
Alex Lemun, una investigacion por denuncia u oficio tendiente a esclarecer los hechos que
culminaron en su muerte. Los resultados de su investigacién habrian tenido que ser tomados en
cuenta por la Corte Marcial que absolvid al imputado por estos hechos. Por otra parte, en el caso
de contar dentro de sus atribuciones con legitimacidn activa para ejercer acciones penales en el
marco de su competencia, podria haber iniciado una querella criminal contra los responsables

del hecho, con todas las consecuencias procesales que dicha accién implica.

4.2.1.2 Mediacién

Como ya se menciond, se constata entre ambas posturas la inexistencia de un espacio
comunicacional comun: la distancia progresiva entre la demanda territorial mapuche y la
respuesta del Estado en orden a la proteccién de la propiedad como bien juridico fundamental
impide acceder a un punto de encuentro que propicie una solucién al conflicto sobre la base del

consenso.

El Ombudsman es, en esencia, un érgano mediador entre la administracién y las personas. En el
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contexto del conflicto por recuperacidn de tierras, que llevd a la comunidad Montuitui Mapu -a
la que pertenecia Alex Lemun- a la toma de predios del fundo Santa Alicia, asi como en cualquier
otro escenario de similares caracteristicas, no ha existido una entidad que acerque posiciones

228 an |os casos concretos sobre cada movilizacién y en el

para la solucion pacifica del conflicto,
contexto general de la toma de predios. Un 6rgano independiente, moralmente idéneo en la
percepcidon de ambas partes del conflicto, es indispensable para cumplir esta funcién, y
eventualmente podria desempefiarla un Defensor del Pueblo legitimado por los mapuches por
la defensa activa de sus derechos esenciales, legitimado por el Estado en el ordenamiento

juridico que le otorga existencia,? y legitimado por la sociedad en general, por el desempefio

eficaz de sus funciones en el objeto de su competencia.?*°

4.2.1.3 Reforma legislativa

Un Ombudsman dotado de iniciativa legislativa, que le permita proponer reformas al
ordenamiento juridico en materia de proteccion y promocion de los Derechos Humanos,
necesariamente llevaria a cabo acciones legislativas conducentes a la reforma de la Justicia
Militar en Chile, maxime si consideramos que existe una sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Palamara Iribarne Vs. Chile, dictada en el ano 2005, que obliga al
Estado a reformar su sistema de jurisdiccion penal militar en adecuacién a los estandares

internacionales en esta materia, con observancia de las normas sobre debido proceso.”! Un

228 . .z . 3T . . P .
Salvo en la intervencion de la Iglesia Catdlica en algunas situaciones criticas del conflicto, como la muerte de

Matias Catrileo, donde los comuneros se negaron a entregar el cadaver del joven muerto por Carabineros a otra
institucién que no sea la Iglesia, y particularmente, al Obispo de Temuco. Al respecto: GRUPO mapuche pide
intervencion de la Iglesia para entegar cuerpo. [en linea] El Mercurio On Line. 3 de enero de 2008.
<http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/detallenoticias.asp?idnoticia=287295> [fecha de consulta: 18
de marzo de 2011]

Se desprende la importancia de su reconocimiento a nivel constitucional, que garantice su autonomia respecto
de los demas 6rganos del Estado.

Se propone que su labor de promocion y difusion de derechos esenciales incide directamente en su propia
legitimidad como 6rgano que vela por su vigencia efectiva.

CIDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. 22.11.2005. La sentencia dispone en su parte resolutiva que "El Estado
debe adecuar, en un plazo razonable, el ordenamiento juridico interno a los estdndares internacionales sobre
jurisdiccién penal militar, de forma tal que en caso de que considere necesaria la existencia de una jurisdiccidon
penal militar, ésta debe limitarse solamente al conocimiento de delitos de funcién cometidos por militares en
servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe establecer, a través de su legislacién, limites a la competencia
material y personal de los tribunales militares, de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea

229
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sistema jurisdiccional con competencia en materias de este tipo, que observara y respetara estos
mandatos (adecuacion a estdndares internacionales y normas sobre debido proceso), habria
conducido a un resultado diferente del que arribé la Corte Marcial que conocié del caso de Alex

Lemun, que determind la impunidad del autor de su homicidio.

4.2.1.4 Accidn internacional

El Ombudsman podrd recurrir a instancias intergubernamentales de proteccion a los Derechos
Humanos, como la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, bajo los
supuestos de admisibilidad de la jurisdiccién de instancias internacionales, esto es, el
agotamiento de los recursos jurisdiccionales a nivel interno del pais contra el que se reclama, o
bien amparado en alguna de las causales de excepcidn que acogen su admisibilidad en forma
extraordinaria. En el caso en estudio, habiéndose agotado las instancias de jurisdiccion interna
para perseguir la responsabilidad penal y la reparacion a las victimas, eventualmente cabria una
actuacion del Ombudsman orientada hacia el sistema interamericano de proteccién, del cual

Chile es miembro en tratados internacionales vigentes a la fecha.

sometido a la jurisdiccion de los tribunales penales militares. Agrega que "El Estado debe garantizar el debido
proceso en la jurisdiccién penal militar y la proteccion judicial respecto de las actuaciones de las autoridades
militares". [en linea] <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=4> [fecha de consulta: 18 de marzo de 2011]
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4.3 Caso de Patricio Queipul232

Del caso de Patricio Queipul se desprenden dos aspectos que resulta relevante destacar:

En primer lugar, se trata del caso de un nifio que ha sido baleado y secuestrado por fuerzas del
orden y seguridad. Como se ha constatado en el capitulo | de este trabajo, la veracidad de estos
hechos no consta Unicamente en los testimonios del menor y de la comunidad de la cual es
miembro: varias organizaciones de la sociedad civil dan cuenta de lo mismo, y han denunciado

estos episodios ante organismos internacionales.”®

No obstante, a pesar de la gravedad de los hechos y de su evidente relevancia, el caso en sus
diversos episodios no fue tratado por los medios de comunicacidon masivos (prensa y television).
En consecuencia, todos los eventos relativos a Patricio Queipul y a los atroces abusos de los que
fue objeto por parte de Carabineros e Investigaciones, pasaron inadvertidos para la opinién

publica.

En segundo lugar, y nuevamente a pesar de la gravedad de los hechos, no se siguieron acciones
judiciales conducentes a perseguir la responsabilidad penal de sus autores, ni la reparacidn para
el menor y su familia. Solo se interpusieron recursos de proteccién con el objeto de obtener
soluciones urgentes a la situacién de la que Patricio Queipul era victima.

4.3.1 Aplicacién hipotética

4.3.1.1 Investigacidn, recomendacion, promocion y difusion de los Derechos Humanos

En el caso en estudio, un Ombudsman dotado de atribuciones especificas para la Investigacion

232 . 4 ’ .z . . ; . .
Del mismo modo que en el caso de Alex Lemun, es también aplicable lo dicho en este capitulo sobre Patricio

Queipul al problema de la violencia contra la infancia mapuche en general.

Supra, Capitulo I. Centro Estudios Derechos Humanos, Universidad Diego Portales; Observatorio Ciudadano;
Amnistia Internacional; CINTRAS, Centro de Salud Mental y Derechos Humanos; Opcién;, HUMANAS, Centro
Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género. Op. cit.
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sobre hechos que suponen vulneracidon de derechos esenciales, habria iniciado de oficio una
investigacion en torno a los abusos de los cuales Patricio Queipul fue victima, por cuanto la
violacion de los Derechos Humanos de niflos a manos de las fuerzas del orden y seguridad,
indudablemente constituye una cuestion de interés general para la sociedad. También podria
haber iniciado la investigacion a peticion de cualquier persona o institucidn interesada en la

proteccién de los derechos fundamentales.?*

Esta investigacidon habria tenido por objeto el esclarecimiento de los hechos y circunstancias en
las que se produjeron tales abusos para constatar su veracidad. Su resultado habria arrojado una
Resolucion estableciendo los hechos, afirmando la existencia de un ilicito penal, y traspasado los
antecedentes al drgano encargado de su persecucion, el Ministerio Publico. Por otra parte, el
Defensor habria elaborado recomendaciones dirigidas a los drganos cuyos actos se han
declarado lesivos de los derechos esenciales del menor Patricio Queipul, en orden a respetar
tales derechos y a adoptar las medidas correspondientes -determinadas por él mismo- para

evitar la reiteracién de acontecimientos de este tipo.

Tan importante como lo anterior, sera la publicidad de tales informes. Pues como se dijo en los
acapites precedentes, los abusos sufridos por Patricio Queipul no tuvieron ningun tipo de
cobertura en los medios de comunicacién masivos, ya sea por intereses comprometidos en el
conflicto, o por la politica sistematica de ignorar los derechos fundamentales de los individuos y
las comunidades mapuche, en el marco del conflicto por recuperacién de tierras. Y situaciones
de este tipo, bajo ningln supuesto, deben ocurrir en un Estado de Derecho, respetuoso de las
garantias fundamentales establecidas en la Constitucion y en los tratados internacionales
vigentes en Chile. Es contrario al orden democratico, cuyo limite y cuspide normativa son los
derechos que emanan de la naturaleza humana,?* gue los nifios sean objeto de violacidn a sus
derechos esenciales por parte de las fuerzas llamadas a su proteccidn, esto es, las Fuerzas del

Orden y Seguridad. Y la sociedad debe conocer y condenar tales abusos, para que la autoridad

234 . .. . ...
Lo que dependera en todo caso de los requisitos de una Denuncia dirigida al Defensor del Pueblo, en cuanto a su

legitimacién activa, cuestiéon que quedara entregada a la Ley Organica que le otorgue funcionamiento y
atribuciones especificas.

233 Articulo 52 de la Constitucién Politica de Chile.
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competente a su vez reconozca su existencia, y se puedan adoptar las medidas necesarias en

orden a la reparacion de las victimas y para evitar su reiteracion.

4.3.1.2 Acciones judiciales e internacionales.

Finalmente, un Defensor del Pueblo habria iniciado en este caso -de contar con las atribuciones
especificas que lo permitieran- acciones constitucionales para reestablecer la vigencia de los
derechos fundamentales del menor Patricio Queipul, vulnerados por los actos de Carabineros e
Investigaciones. Ademas, en el proceso penal que perseguiria la responsabilidad de los autores
de tales ilicitos, se habria sumado al proceso como actor mediante una querella criminal. A
mayor abundamiento, habria proporcionado los antecedentes de su propia investigacion,
sumados al expediente, para colaborar en la justa resolucién de la causa por el juez. Y en el caso
hipotético de obtener una sentencia desfavorable que legitimara tales abusos, en la impunidad
de sus responsables, habria accionado ante los dérganos del Sistema Interamericano de
Proteccion a los Derechos Humanos, en orden a obtener la reparacidén al menor y una condena
contra el Estado de Chile por el incumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia

de Derechos Humanos que implican estos acontecimientos.
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CONCLUSIONES

A lo largo de nuestro trabajo, desarrollamos el modelo de un Ombudsman aplicado al conflicto
mapuche por recuperacion de tierras, bajo la hipdtesis de que esta institucion, dotada de las
atribuciones contempladas en los Principios de Paris, seria eficaz en la proteccién de los
derechos esenciales vulnerados por drganos del Estado, contra individuos y comunidades de la
etnia mapuche. En efecto, en el capitulo cuarto hemos articulado sus atribuciones especificas en
los casos emblematicos de violacién a Derechos Humanos de individuos y comunidades
mapuche, demostrando con ello, por una parte, los elementos comunes de vulnerabilidad
juridica y social de estos grupos (impunidad de los autores de crimenes contra sus miembros;
violacion sistematica a derechos de nifios, mujeres y ancianos; silencio de los medios masivos de
comunicacion sobre estos hechos; ausencia de un érgano intermedio que haga las veces de
mediador en el conflicto; ausencia de representatividad de sus problematicas frente a la clase
politica), y por otra, que esas mismas atribuciones, sin lugar a dudas, serian utiles para mitigar
los efectos mas dramaticos de la violencia institucional contra mapuches y sus comunidades, y
para remediar en parte las carencias de nuestro propio ordenamiento juridico, que posibilita
estos abusos, principalmente en las obligaciones pendientes del Estado en orden a reformar el
sistema de justicia militar. En este sentido, hemos demostrado en parte la hipdtesis expuesta en

la introduccion de este trabajo.

Sin embargo, a raiz de esta misma investigacion, y del analisis de los casos especificos de
aplicacién de las atribuciones de los Defensores latinoamericanos en materias indigenas, hemos
concluido también que la efectividad de un Defensor del Pueblo en el contexto de la violacion de
derechos de grupos vulnerables (en este caso, el pueblo mapuche) descansa en el
reconocimiento que le otorgue la comunidad a los derechos que protege, tanto o mas que en la
legitimidad que recibe del sistema politico, que obtiene mediante su nombramiento en rango
constitucional. Lo anterior, segin nuestra opinion, es lo que gatilla la exigencia de respeto de

estos mismos derechos a los drganos del Estado.
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Una muestra de lo anterior son las conclusiones de la Primera Encuesta Nacional de Derechos
Humanos, cuyos resultados demuestran el escaso reconocimiento que reciben los derechos de
los pueblos indigenas como Derechos Humanos propiamente tales: casi un 80% de los
entrevistados sefiala no identificar los derechos humanos preferentemente con los derechos de
los pueblos originarios a su identidad, lengua vy territorio.”*® Si el derecho de los pueblos
indigenas al territorio no es reconocido como un derecho humano, dificilmente un Defensor del
Pueblo podria cambiar la percepciéon ciudadana sobre la criminalizacién de las demandas
indigenas. Para cumplir con esta tarea, un paso anterior es revertir la percepcion ciudadana que

revela esta encuesta.

Siguiendo este planteamiento, la validez y el sentido de una instituciéon que vela por los
derechos fundamentales de las personas frente a los drganos del Estado, carente de
resoluciones vinculantes, desprovista de imperium para hacer valer sus recomendaciones o de
atribuciones sancionatorias, solo se pueden comprender si vinculamos la Democracia como
concepto, al de empoderamiento social de los individuos y de la comunidad sobre sus derechos.
La validez y eficacia del Ombudsman no depende, como sefialan algunos autores, de la
idoneidad moral de su titular: depende de la importancia que la sociedad en general atribuya a
los Derechos Humanos, y para cada individuo en particular; depende de su ejercicio, y de la

exigencia de su respeto por parte de la misma sociedad, dirigida hacia los érganos del Estado.

Una resolucién del Ombudsman que condene la violacion de los derechos fundamentales a
individuos y comunidades mapuche en el marco del conflicto por recuperacion de tierras, no
tendrd peso, eficacia ni legitimidad, si para los destinatarios de la publicidad de su resolucién,
esto es, los individuos y la sociedad en general, tales derechos son irrelevantes cuando se trata
de etnias que reivindican derechos ancestrales. Y esto, precisamente, es lo que provoca la
criminalizacion de la protesta indigena: un cerco comunicacional que ignora los abusos, la
negacién de su existencia por las autoridades llamadas a reconocerlos, y sobre lo anterior, la

difundida creencia que asocia al mapuche que protesta con el terrorista.

2% INSTITUTO Nacional de Derechos Humanos. Primera Encuesta Nacional de Derechos Humanos. Santiago de

Chile. 2011. pp. 22.
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Este trabajo propone, en sintesis, que el Defensor del Pueblo puede, con el ejercicio de sus
atribuciones, romper esta creencia. Puede generar cuestionamiento y reconocimiento en la
sociedad de que tales abusos existen, y son ilegitimos. Esto, sumado al trabajo del Ombudsman
en la promocion y difusidn del respeto a los derechos humanos como la base de los valores de
una sociedad democratica, como un limite normativo para la actuacidon de los 6rganos del
Estado, y como un imperativo ético para los individuos en hacer valer, exigir y proteger tales
derechos, genera el empoderamiento social para exigir el reconocimiento por el Estado, de que
tales abusos han existido y existen, y son perpetrados por sus érganos. Este reconocimiento, se

plantea, es el paso mas significativo para frenar la violencia en la Araucania.

Ahora bien, la proyeccién de una institucién como el Defensor de las Personas en nuestro pais, la
eficacia de su desempenfo, su legitimacion frente a los demds drganos del Estado y frente a la
sociedad en general, depende también de un acto de voluntad politica. El desarrollo de los casos
ilustrativos del trabajo realizado por las distintas Defensorias en Latinoamérica en materia
indigena, utilizados en la descripcion de sus atribuciones en el capitulo tercero, ha sido posible
gracias a un acto politico sincero de compromiso con los Derechos Humanos, y con la
reconstruccion de la institucionalidad democratica en la regién, mediante el cual se doté a las
respectivas Defensorias con las atribuciones necesarias e indispensables para cumplir con el

objeto de su competencia, que es la proteccién y promocidn de los Derechos Fundamentales.

En Chile, el acto legislativo que le otorgara existencia en la Constitucidn, y posteriormente
funcionamiento en una Ley Organica Constitucional, estd sometido a una deliberacién politica
en la que jugard un rol fundamental la cultura existente en el pais sobre los Derechos Humanos.
Como se menciond en el capitulo tercero, su esfera de atribuciones dependera del criterio con el
gue sea juzgada la relevancia de tales derechos, si ésta apunta hacia la reparacion de las
violaciones a los derechos fundamentales producidas en el marco de regimenes autoritarios, o
hacia su proteccion activa y funcional como imperativo para las instituciones del presente.
Excede de los objetivos planteados por este trabajo especular sobre el resultado de tal

deliberacion politica. No obstante, se puede asegurar que, tomando en consideracién los
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resultados de las Defensorias en la regién en materias indigenas en funcion de sus atribuciones,
y la aplicacién hipotética de las facultades de un eventual Defensor de las Personas en Chile; si
su esfera de competencia se limita a la proteccion de los derechos fundamentales, sin mas
precision que un mandato general carente de atribuciones reales y especificas en este sentido,
con la voluntad real de operativizar su funcionamiento, la institucién serda, en el mejor de los
casos, un érgano carente de toda relevancia. Si por el contrario, se dota a la Defensoria de las
Personas con facultades reales y eficaces, conforme a los Principios de Paris, para cumplir con su
objetivo fundamental, la proteccién y promocién de los Derechos Humanos, la construccion
tedrica expuesta en la apertura de estas conclusiones serd plenamente realizable, y sus

resultados, un freno a la violencia en la Araucania.
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ANEXO

Proyecto de reforma constitucional para la creaciéon de una

Defensoria de las Personas

MENSAJE DE S.E. EL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA CON EL QUE SE INICIA UN
PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
QUE CREA LA DEFENSORIA DE LAS
PERSONAS.

SANTIAGO, diciembre 12 de 2008

MENSAIJE N21148-356/

Honorable Cdmara de Diputados:

Tengo el honor de someter a vuestra consideracion, un proyecto

AS.E.EL
de reforma constitucional que crea la Defensoria de las Personas.
PRESIDENTE
DE LA H.
p ANTECEDENTES.
CAMARA DE
DIPUTADOS.

El Gobierno que presido se encuentra empefiado en fortalecer el
respeto de los derechos humanos. En estos afios de democracia,
hemos avanzado mucho en el respeto y garantia del pleno goce
los derechos de primer generacion, asi como también respecto de
los derechos de segunda generacién, mediante el impulso de
importantes reformas sociales, tales como la reforma previsional,

implementada a mediados del presente afio.
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Sin embargo, aun quedan importantes logros que alcanzar. Uno de ellos, es contar de con un
drgano especializado y autdnomo para la proteccion de los derechos de las personas.
Los esfuerzos por contar con este 6rgano, han sido una constante desde 1991. No ha sido facil

encontrar los consensos necesarios para su aprobacion.

En un comienzo, durante el gobierno de Patricio Aylwin, se configur6 como un “Defensor del
Pueblo”. Luego, en el gobierno de Eduardo Frei, se redefini6 como una “Defensoria Nacional del
Usuario”, destinado a controlar la actividad prestacional de la administracion y velar por los
derechos de los usuarios de los servicios publicos. Dicho proyecto no contd con el apoyo necesario
y la idea debid ser reformulada el afio 2000, durante el gobierno de Ricardo Lagos, ahora con la
forma de reforma constitucional, configurandose como “Defensor Ciudadano”. La principal
diferencia entre ambos proyectos consistidé en que originalmente el Defensor del Usuario se
planted como un érgano descentralizado, mientras que el Defensor del Ciudadano fue definido
como un organo auténomo. Dicho proyecto de reforma constitucional fue retirado del Senado,
Camara en la cual se encontraba, puesto que por la recargada agenda de éste, el proyecto no logré
el avance esperado. Por ello, fue reingresado en el aflo 2003 a la Cadmara de Diputados. Fue
reformulado en el afio 2007, en el actual gobierno, bajo la configuracion de “Defensor de las

Personas”, recogiendo con ello importantes observaciones referidas a la configuracién del drgano.

Asi, el proyecto fue aprobado en general por la Cdmara de Diputados, prueba del consenso sobre la
necesidad de contar con un dérgano autdnomo y especializado que vele por el respeto de los

derechos de las personas.

Dicho proyecto fue analizado en profundidad por las Comisiones de Derechos Humanos y de
Constitucioén, Legislacidn, Justicia y Reglamento de la Camara. Fruto de la discusién en dichas
Comisiones y la constante preocupacion del Ejecutivo por atender a las observaciones formuladas
por los parlamentarios y los expertos invitados a la Comisiones, se produjeron importantes

cambios en el proyecto.
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Sin embargo, pese a haberse logrado significativos consensos sobre el proyecto, por un escaso
margen de votos, la discusion en la Sala no logré pasar la valla de aprobacion en particular, debido

al alto qudérum que requiere una reforma constitucional.

En virtud de los consensos logrados y la certeza sobre la necesidad de contar son una Defensoria

de la Personas, consideramos necesario reingresar el presente proyecto a la Cdmara.

NECESIDAD DE LA DEFENSORIA DE LAS PERSONAS.

Tal como se ha venido planteando desde 1991, es necesario contar con un drgano que se erija
como una garantia institucional de los derechos de las personas frente a la administraciéon del
Estado, en particular a las prestaciones que ésta debe realizar a las personas con el objeto de
satisfacer sus necesidades publicas. Dicha necesidad también se extiende a las personas juridicas

particulares que presentan o ejercen servicios de utilidad publica.

Es necesario, como indicara la Honorable Diputada senora Vidal durante la dltima discusion en
Sala del Proyecto que se rechazd en particular, proteger debidamente a las personas de los
abusos cometidos por la autoridad, asi como también de cometidos por los particulares, y

contribuir al desarrollo integral de la persona.

Si bien existen importantes logros en este sentido, aun quedan espacios de sombra. A razén de
ello, la Defensoria de las Personas se presenta como una necesidad respecto de la cual existe
amplio consenso. En este sentido, la Honorable Diputada sefiora Rubilar, en su intervencién en
la Sala de la Camara con ocasion de la aprobacién en general del proyecto de Defensor
Ciudadano, puso de manifiesto que esta institucion es necesaria para consolidar el respeto de
los derechos de las personas, con miras de futuro y desde una perspectiva amplia, incluyendo

los derechos econdmicos, sociales y culturales.
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En efecto, tal como senalara la Presidenta de la Comisién Defensora Ciudadana, creada por decreto
N2 65, del afio 2001, doia Danae Mlynarz, la creacion del la Defensoria de las Personas ocupara un
rol clave en la promocion y proteccion de los derechos de las personas. Ademads, su creacidn
favorecera el proceso de modernizacién del Estado, pues permitira detectar falencias en el
accionar de los servicios del Estado y mejorar las politicas publicas. Asi, se generard un espacio
de defensa de ciertos derechos ciudadanos actualmente no atendidos por ningun otro

organismo del Estado.

FUNDAMENTOS PARA LA CREACION DEL DEFENSOR.

Origenes.

Como se sabe, esta figura encuentra su origen en el denominado Ombudsman, que recogié por
primera vez la Constitucion sueca de 1809, con la finalidad, en cuanto "mandatario o
representante del Parlamento"”, de controlar la actividad de la Administracién y de los propios

organos jurisdiccionales, velando por el respeto a la ley y por la tutela de las libertades publicas.

El éxito de esta institucidon determind que paulatinamente se fuese adoptando también en otras
Constituciones, primero en paises escandinavos, como Finlandia en el afio 1919, Noruega en 1952
y Dinamarca en 1954, para mas tarde extenderse, ya de una forma generalizada, a la mayoria de
los paises europeos. Asi lo recogen, entre otras, la Ley Fundamental de Bonn, desarrollada por la
Ley de 26 de junio de 1957; la Ley del Comisario Parlamentario de 1967, que instituye la figura en
el Reino Unido; y la Ley de 3 enero de 1973, que establece en Francia la institucion del

"Médiateur".

El Ombudsman tiene como mision fundamental la tutela de los derechos fundamentales de los

particulares, a través de la fiscalizacion de la actividad de las autoridades administrativas.
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El Ombudsperson en la actualidad.

Al evolucionar el modelo de Estado en la historia, el modelo de Defensor del Pueblo también se ha
ido adecuando. Por ello, la nocién de sujeto fiscalizado en los modelos de derecho comparado,
concibe a la administracion publica en la acepcidon mas amplia que el término tiene, existiendo una
tendencia cada vez mayor que extiende las competencias del defensor a personas no estatales que
ejercen prerrogativas publicas y a las privadas prestadoras de servicios publicos, en la medida que
se han transformado estas ultimas en titulares que deben satisfacer las necesidades de la

colectividad.

Segln esta orientacion, el Defensor de las Personas constituye una garantia constitucional mas,

cuyo principal objetivo es la defensa de los derechos de las personas.

En la actualidad, la ciudadania ha tomado conciencia que, en un elevado nimero de supuestos, la
Administracion afecta sus derechos y libertades, en particular en las prestaciones que debe
otorgarle. Cuestidn que también se aprecia respecto de los servicios de utilidad publica prestados
por particulares. Este “empoderamiento” de la ciudadania es un gran avance propio de las

democracias mas inclusivas y deliberativas, a las que aspiramos.

Asi, la Defensoria de las Personas u ombudsperson, se plantea como una eficaz herramienta para

los ciudadanos que complementara los clasicos controles de la actividad publica.

Magistratura de persuasion.

Cabe precisar que la Defensoria de las Personas no colisiona en sus atribuciones y competencias,

con otras entidades del Estado.

En efecto, en cuanto "magistratura de opinidn y persuasién", no circunscribe su ejercicio al estricto

analisis de la legalidad o ilegalidad de los actos y resoluciones administrativos, sino que también
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comprende un ambito de disfuncionalidades mas sutiles, como las que encuentran su origen en la
discrecionalidad administrativa y en los supuestos de desviacion de poder. Su tutela se extiende, en
todo caso, tanto a las relaciones ad extra de la Administracidon con un tercero, de particulares que
prestan servicios en nombre del Estado, como ad intra, en el supuesto de las relaciones

interorganicas, siempre que haya violacion de los derechos y libertades fundamentales.

Asi, tal como sefialara el Constitucionalista don Humberto Nogueira, en la discusion del proyecto, la
Defensoria de las Personas constituye un sistema de control distinto al ejercido por la Contraloria

General de la Republica, por el Poder Judicial u otro érgano del Estado.

Elementos.

El ombudsperson es, en los paises en que esta consagrado, en primer lugar, una de las
manifestaciones de la institucion denominada defensor del pueblo que, en pocas palabras,
defiende los derechos vy libertades individuales y colectivas de la ciudadania. Es un érgano que
tiene por finalidad tutelar los derechos de las personas, vigilando y controlando, en la mayoria de
los casos, la actividad de la administracién del Estado, atendiendo quejas de la ciudadania. Tiene
amplios poderes de investigacion y un rol critico de las actuaciones administrativas deficientes,
teniendo potestad para publicar sus informes. Ademas, actia con poder para recomendar, pero no

tiene potestad para revocar ningun acto administrativo.

La Defensoria de las Personas se presenta como una solucidon novedosa a los conflictos generados
por la creciente complejidad y aumento de tamafio del aparato estatal, pues a la vez que actua
como magistratura de persuasion, canaliza reclamos y quejas de las personas, mediando en

ocasiones, e incluso entabla acciones en determinados casos.

Desde otro prisma, este control que realizara la Defensoria de las Personas, constituye un

mecanismo de mejora y modernizacion del Estado, en la medida que implica mejorar el

desempefio de los funcionarios y la atencidn, disminuir tiempos de tramites, malos tratos, etc. El
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defensor puede constituirse en un elemento dinamizador de los servicios publicos y su
funcionamiento, dando proteccion al usuario ordinario frente al poder de la Administracion, asi

como también frente a las personas juridicas particulares que prestan servicios de utilidad publica.

Este potencial se debe bdsicamente a que presenta ciertas ventajas frente a otros tipos de
controles. En efecto, constituye un medio de control externo, mas autonomo e independiente que

el control administrativo jerarquico, lo que puede contribuir a su eficiencia y eficacia.

Adicionalmente, supera las limitaciones del control jurisdiccional y posibilita la participacion de la
comunidad, en especial de los mas pobres, que no pueden reclamar a través de vias

jurisdiccionales ordinarias por falta de los recursos necesarios.

Objetivos del Defensor.

En definitiva, es posible afirmar que el fin esencial del Ombudsperson es la proteccidén de los

derechos de las personas frente al poder.

La simple observacion de la vida cotidiana pone de manifiesto que los mecanismos jurisdiccionales,
administrativos y politicos para el control de los actos de la administracion, no son suficientes para
la debida proteccion de los ciudadanos. Por los intersticios del sistema se producen fugas, que no
llegando a cuestionar su validez para el administrado, sin embargo representan menores o
mayores atentados a sus derechos. Ante ello debe, para su defensa, recurrir a profesionales y

enfrentar interminables e incomprensibles procedimientos o resignarse a su impotencia.

Lo mismo ocurre a las personas de mas escasos recursos frente a determinadas actuaciones de

grandes empresas prestadoras de servicios de utilidad publica.
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No hay colision de competencias.

La Defensoria de las Personas, tal como se ha sefialado por todos los Presidentes de la Republica
desde 1991, al impulsar este proyecto, se construye desde la aceptacion del diagnédstico de que los
mecanismos jurisdiccionales, politicos y administrativos son insuficientes para garantizar la debida

protecciéon de los derechos de los destinatarios de los prestadores de servicios publicos.

En efecto, como es sabido, en nuestro ordenamiento no existe con alcance general una jurisdiccion
de lo contencioso administrativo que facilite a los administrados la conduccién de sus

reclamaciones contra los actos de la administracion.

Por otra parte, a diferencia de los otros controles sobre la actividad de la administracidn, investidos
de imperio y potestades punitivas, el ombudsperson carece de potestad sancionadora. Es un
drgano revestido de autoritas, no de potestad; es una magistratura de disuasién y no de imposicion
coercitiva. Su sancion es la apelacidn a la opinidon publica, a la sancién social, a la censura publica, al

enjuiciamiento de los ciudadanos.

Como bien planteara el Honorable Diputado sefior Ojeda durante la discusidon en la Sala de la
Camara hace unas semanas atras, la Defensoria es el organismo propicio, que interpreta el sentir
de los ciudadanos afectados por actos u omisiones de los o6rganos estatales y privados
responsables de la satisfaccion de las necesidades publicas. Actualmente, no existe una institucién

gue complemente los controles de la actividad publica.
En definitiva, la Defensoria de las Personas no es un agente fiscalizador; su poder no es de
revocacién o de anulacidn, sino de persuasion e influencia respecto de la autoridad administrativa,

o de iniciativa hacia las autoridades administrativas.

Por eso, la legislacion comparada le otorga garantias de divulgacidn amplia, por los medios de

comunicacioén, de sus actividades, informes y relaciones. Debido a que carece de poder resolutivo,
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para contribuir a su efectividad se requiere una fuerte publicidad de sus actividades y decisiones.
Sin una extendida difusién de sus acciones y resoluciones, éstas carecen de importancia y, por lo
tanto, pierden su potencial disuasivo en relacion a los casos investigados, con lo que se debilita el
poder de control de la institucidon. Por otra parte, esta divulgaciéon promueve la formacion de una
opinién publica activa para juzgar a los servicios publicos y sus funcionarios; con ello aumenta la
participacion de la ciudadania en la gestidon publica y las acciones del defensor adquieren mayor

relevancia.

Esto implica que los ombudsperson sélo son posibles en el marco de una institucionalidad
democratica. No siendo una de las instituciones basicas de ella, como el Parlamento, si es un
complemento de la institucionalidad existente, que refuerza el régimen de garantias de los
derechos ciudadanos frente al Estado y la transparencia de las actuaciones de éste y sus

funcionarios.

Reiterando lo que ya hemos sefialado en otras oportunidades, la Defensoria de las Personas no

sustituye, sino que se apoya en los actuales controles.

LOS SISTEMAS COMPARADOS.

En los sistemas comparados que contemplan el Defensor existen diversas formas de designacion,
competencia y sujetos fiscalizados. El andlisis de ellos nos ha permitido establecer ciertos
estandares basicos para la existencia de la institucién. Sin embargo, como se acreditara, pareciera
que existen mds bien formas bdsicas de funciones del Defensor y de sujetos fiscalizados que se
repiten sistematicamente en todos los sistemas.

Nombramiento.

En lo relativo a esta materia, existe uniformidad en los sistemas comparados en cuanto a que el

defensor es designado por los parlamentos respectivos.
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Por ejemplo, en Argentina es elegido por el Congreso por los 2/3 de los miembros presentes de
ambas Camaras (Diputados y Senadores); en Espana, es elegido por las Cortes Generales; en Peru,
es elegido por al menos las dos terceras partes del Congreso de la Republica; en México, es
designado por el Congreso de la Unidn; en Costa Rica, la Asamblea Legislativa nombra al Defensor
de los Habitantes de la Republica mediante mayoria absoluta de los diputados presentes; en
Holanda, es elegido por la Cdmara Baja del Parlamento; en Suecia, el Parlamento elige uno o varios
Ombudsman; en Paraguay, es nombrado por mayoria de dos tercios de la CAmara de Diputados, de
una terna propuesta por el Senado; en Bolivia, es elegido por el Congreso por dos tercios de votos
del total de sus miembros; en Ecuador, es elegido por el Congreso Nacional de fuera de su seno,

con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros.

Potestades.

En lo relativo a las potestades que tiene el defensor en los sistemas comparados, existe
uniformidad en torno a que le corresponde iniciar y proseguir de oficio o a peticion del interesado
cualquier investigacion conducente al esclarecimiento de los actos, hechos u omisiones de la
administracion publica nacional y sus agentes, ante violaciones a los derechos humanos o que
impliqguen el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio,
negligente, gravemente inconveniente o inoportuno de sus funciones, incluyendo aquellos capaces

de afectar los intereses difusos o colectivos.
Le corresponde también prestar especial atencion a aquellos comportamientos que denoten una
falla sistematica y general de la administracion publica, procurando prever los mecanismos que

permitan eliminar o disminuir dicho caracter.

Esta son las potestades consagradas, por ejemplo, en paises como Argentina, Espafia, Perq,

México, Bolivia, Paraguay, Costa Rica, Holanda, Suecia y Ecuador.
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Sujeto fiscalizado.

En esta materia, existe gran uniformidad en los paises mencionados. En todos ellos, el sujeto que
es objeto de las competencias del defensor, es la administracion publica, en la acepcion amplia que
el término tiene, existiendo una tendencia cada vez mayor que extiende las competencias del
defensor a personas no estatales que ejercen prerrogativas publicas y a las privadas prestadoras de
servicios publicos, en la medida que se han transformado estas ultimas en titulares que deben

satisfacer las necesidades de la colectividad.

DESCRIPCION DEL PROYECTO.

El proyecto que sometemos a consideracion, es el mismo que fue rechazado en particular, pero

con las correcciones que varios parlamentarios propusieron durante su discusion.

Es un drgano autéonomo.

En primer lugar, se propone que la Defensoria de las Personas sea un organismo auténomo, con

personalidad juridica de derecho publico y patrimonio propio.

Dicha autonomia significa que es creado y configurado en sus elementos esenciales por la
Constitucién. También, significa que tiene independencia de todos los poderes del Estado, no

estando sujeto ni siquiera a controles de tutela propios de los servicios publicos descentralizados.

Su autonomia ha sido reforzada en el presente mensaje, radicando el nombramiento del Defensor
de las Personas en la Camara, sin que intervenga el Presidente de la Republica. Para ello, se atendid
a los planteamientos de la discusion en Sala, en relacién a que la exclusién del Presidente de la
Republica en la nominacion del Defensor de las Personas es otra garantia de imparcialidad y

objetividad, en la labor de éste respecto de los actos de la Administracidn.
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El nombramiento del Defensor se radica exclusivamente en la Cdmara de Diputados. Ello, sin duda
constituye una innovacién en nuestro ordenamiento juridico, que da al Senado intervencién en los
nombramientos, pero responde a la naturaleza mas representativa de la Camara y su rol

fiscalizador muy similar y en armonia al ejercido por aquél.

Por estas mismas razones, atendiendo a lo planteado por el Honorable Diputado Sefior Cardemil en
la Sala de la Camara de Diputados, se decidid ubicar sistematicamente la Defensoria de la personas
dentro del Capitulo V Congreso Nacional. Sin embargo, también se buscé garantizar su autonomia
respecto de la Camara, toda vez que al ser nombrado Unicamente por la Cdmara y ser acusable
constitucionalmente por esta, su independencia se ponia en peligro, producto de mayorias
politicas circunstanciales. Por ello, se establecid un mecanismo distinto de remocion, mas acorde

con la necesidad de independencia y autonomia del érgano que se crea.

Sus objetivos.

El propdsito del Defensor que se propone, se delimita de dos maneras.

En primer lugar, definiendo su objeto. El objetivo fundamental de la Defensoria de las Personas
serd la promocion y resguardo de los derechos y garantias. Estos deben estar asegurados en la
Constitucion, en las leyes, y en los tratados internacionales, siempre que se encuentren suscritos y

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

En segundo lugar, se acota definiendo los sujetos que controlard. La Defensoria velara por el
resguardo de tales derechos no sélo frente a actos u omisiones de los érganos de la administracion
del Estado, sino también de personas juridicas que ejerzan actividades de servicio o utilidad

publica, en los términos que establezca la ley orgéanica constitucional respectiva.

La inclusidn de personas juridicas que ejerzan actividades de servicios y utilidad publica en ambito

de control de la Defensoria, constituye un gran avance. Si bien cuando surge esta institucion, en
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Suecia a comienzos del siglo XIX, el objetivo de la misma se limitaba a controlar a los servicios
publicos, la situacion actual de actividad prestacional del Estado es totalmente distinta a la de
aquella época. En efecto, tal como lo sefialara el Honorable Diputado sefior Diaz en la Sala de la
Camara, hoy se encuentra muy reducido el Estado tradicional que daba él mismo la prestacién de
los servicios publicos y atendia directamente a la satisfaccién de necesidades publicas, pues hemos
concesionado buena parte de los servicios de utilidad publica, por lo que restarle facultad al
defensor de las personas para intervenir en los reclamos ciudadanos respecto de tales necesidades

publicas, es limitarla a un nivel excesivo.

El presente proyecto, entonces, entiende que la servicialidad que informa la actividad prestacional
no sélo se extiende a la administracion publica organicamente concebida, sino también a aquellos
particulares, personas juridicas, que prestan servicios de utilidad publica, es decir, servicios
considerados basicos y fundamentales para la sociedad. Estas actividades particulares, en la
medida que representan la ejecucién de un cometido publico y se traducen en la satisfacciéon de un
interés publico, también se encuentran al servicio de la persona humana, de modo que, sin
perjuicio del legitimo lucro o utilidad para el prestador, sus servicios deben ser prestados de una

manera regular, continua e igual.

Sus atribuciones.

La Defensoria de la Personas contara con las herramientas necesarias para realizar eficazmente su
labor. La organizacién, funciones y atribuciones especificas que posee la Defensoria de las
Personas, y los procedimientos y sanciones correspondientes, seran definidos en una segunda
etapa legislativa. Tal asunto serd definido en la ley organica de la institucién, siguiendo la misma
técnica legislativa que se ha utilizado en dérganos auténomos constitucionales como el Banco
Central y la Contraloria General de la Republica, tal como planteara el Honorable Diputado sefior
Eluchans, en la indicacion que éste presentara a la Comision que el mismo preside, con ocasion de

la discusién en particular del proyecto de Defensor Ciudadano.
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Sin perjuicio de ello, en el proyecto se sefialan algunas de tales atribuciones que serviran de

directrices a la hora de definir dicha ley organica.

Tramitar quejas y mediar conflictos con autoridades.

Por de pronto, podra tramitar quejas o reclamos o, en su caso, mediar ante el organismo o servicio
publico que corresponda. Ademads podra acceder a la informacion de las entidades requeridas, las

que estaran obligadas a prestarle colaboracién.

Formulara observaciones y recomendaciones o sugerencias.

Asimismo, en cumplimiento del rol eminentemente persuasivo y no ejecutivo podrd, de oficio o a
peticion de parte, formular observaciones, recomendaciones o sugerencias a las respectivas

autoridades o emitir informes, dentro del ambito de su competencia, los que no seran vinculantes.

Las observaciones, recomendaciones o sugerencias, son instrumentos dirigidos a las respectivas
autoridades, organos de la administracién del Estado y personas juridicas que ejerzan actividades

de servicio o utilidad publica.

A través de las observaciones, la Defensoria de las Personas efectla una evaluacion y constatacion
sobre una determinada realidad, en el ambito de su competencia. En términos simples, hace
presente un juicio critico o de conformidad con la actuacion de un érgano o de una empresa. Tales
observaciones son un mecanismo ya reconocido en la Constitucion como instrumento de
fiscalizacion. Por ejemplo, la Camara de Diputados respecto de los actos del Gobierno puede
formular “observaciones”. El Defensor no puede formularlas respecto “del Gobierno”, sino de

organos especificos y respecto de acciones u omisiones determinadas.

A través de las recomendaciones o sugerencias, por otra parte, la Defensoria propone mecanismos

de perfeccionamiento o sugiere medidas de caracter general, efectuando un juicio propositivo,
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atendiendo al interés general de los ciudadanos, que buscan superar una situacién determinada

gue se considera injusta, inconveniente o inoportuna.

Los informes, por su parte, son documentos escritos, no vinculantes, mediante los cuales la
Defensoria describe y analiza, de manera completa y objetiva, una determinada realidad,
efectuando su diagnostico fundamentado sobre la misma, solicitando la adopcion de medidas

correctivas.

Podra accionar.

Por ultimo, la Defensoria de las Personas, en los casos que determine su ley organica, podrd
interponer recursos y acciones constitucionales y legales respecto de los derechos y garantias

reconocidos en la Constitucion, en las leyes y en los Tratados Internacionales vigentes.

Con ello, se favorece que la eficacia de la funcién de la Defensoria en la proteccion de los derechos

de las personas.

Esta facultad se ejerce tanto respecto de los organismos publicos o entidades privadas
responsables de la prestacidon del servicio de utilidad publica de que se trate, como también

respecto de los organismos fiscalizadores de aquellas actividades.

Este mecanismo corresponde exactamente a la naturaleza no resolutiva y no jurisdiccional de la
Defensoria. En efecto, su interés no debe ser la constatacion de una infraccion normativa o la
aplicacién de una sancidn, sino la obtencidon de medidas correctivas para las situaciones abusivas o
lesivas que detecte y, especialmente, para lograr que éstas no se repitan, pues tal como seiialara el
Honorable Diputado Sefior Diaz, no podemos generar una institucién que luego se convierta en un
germen de frustracion. Por eso, debemos entregarle las mas amplias herramientas para que pueda

ser un garante del ejercicio y del respeto de los derechos de las personas.
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Estatuto del Defensor de las Personas.

El Defensor de las Personas es el titular de la Defensoria. Su designacidn corresponderd a la Cdmara
de Diputados previas audiencias publicas y con acuerdo de los tres quintos de los diputados en

ejercicio, en sesion especialmente convocada al efecto.

Para ser Defensor, se establecen una serie de requisitos distintos a los que se establecen para otros
organos autonomos. De este modo, en consideracidn a la importancia y gran repercusion de la
labor que desempefiard, se exige tener a lo menos diez afos de titulo profesional universitario —sin
especificar profesidn- y poseer las demas calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a
sufragio. Con ello se busca garantizar un estandar minimo de calidad de las personas que se
desempeiien en el cargo. Sin embargo, se disminuye la consideracion de las edades en la
Constitucion, dando un paso mas allg, pues se elimina el requisito de una edad minima para ocupar

el cargo de Defensor de las Personas, manteniéndose el tope de edad de 75 afios.

Por otro lado, se establecen mecanismos que permitirdn garantizar el desempefo correcto e
independiente de sus funciones. Asi, se establece que gozara de inamovilidad en su cargo, serd
inviolable por las opiniones que exprese en el ejercicio del mismo y en las presentaciones judiciales
correspondientes que entable. Lo anterior se fortalece al agregarse que éste no podra optar a
cargos de eleccion popular sino después de transcurridos dos afios de concluido su mandato,

evitando asi que el cargo sea utilizado con fines politicos.

Responsabilidad y control.

Finalmente, cabe sefialar que la Defensoria de las Personas que se propone no es un dérgano

exento de control y responsabilidad.

En efecto, al igual que el Fiscal Nacional, el Defensor de las Personas podra ser removido de su

cargo por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la Republica, de la Cdmara de
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Diputados, o diez de sus miembros, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta

en el ejercicio de sus funciones.

Ademads, el Defensor debera rendir anualmente una cuenta publica a la Camara de Diputados,
sobre la que no se pronunciara la Cdmara. En dicha cuenta, el Defensor realizara un informe
completo sobre la labor realizada en el periodo y los resultados de la misma.

Por ultimo, cabe sefialar que la Defensoria de las Personas, al igual que todos los 6rganos del
Estado, se encuentra sometida a los principios de transparencia y probidad en todas sus

actuaciones, conforme al articulo 8° de la Constitucion.

En consecuencia, tengo el honor de someter a vuestra consideracion el siguiente

PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL:

“Articulo Unico.- Intercalese, en la Constitucion Politica de La Republica, a

continuacion del articulo 54, el siguiente articulado:

“Defensoria de las Personas

Articulo 54 bis.- Un organismo autonomo, con personalidad juridica de derecho
publico y patrimonio propio, con el nombre de Defensoria de las Personas, tendrd a su cargo la
promocion y resguardo de los derechos y garantias asegurados en esta Constitucién, en los
tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se encuentren vigentes y en las
leyes, ante los actos u omisiones de los érganos de la administracién del Estado y de personas
juridicas que ejerzan actividades de servicio o utilidad publica, en los términos que establezca la

ley orgdnica constitucional respectiva.

Para el cumplimiento de su tarea, la Defensoria de las Personas podra tramitar quejas o

reclamos o, en su caso, mediar ante el organismo o servicio publico que corresponda, pudiendo
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acceder a la informacién de las entidades requeridas, las que estaran obligadas a prestar

colaboracion.

Asimismo, la Defensoria de las Personas podra, de oficio o a peticion de parte, formular
observaciones, recomendaciones o sugerencias a las respectivas autoridades o emitir informes,

dentro del ambito de su competencia, los que no seran vinculantes.

La Defensoria de las Personas, en los casos que determine su ley organica, podra interponer
recursos y acciones constitucionales y legales respecto de los derechos y garantias mencionados

en el primer inciso de este articulo y cuyo ejercicio se impida, amenace o perturbe.

Articulo 54 ter.- El Defensor de las Personas sera designado por la Cdmara de
Diputados previas audiencias publicas y con acuerdo de los tres quintos de los diputados en

ejercicio, en sesién especialmente convocada al efecto.

Debera tener a lo menos diez afios de titulo profesional universitario y poseer las demas
calidades necesarias para ser ciudadano con derecho a sufragio. Durara cinco afios en su cargo,
solo podra ser reelegido por una vez para un nuevo periodo y cesara en él al cumplir setenta y
cinco anos de edad. No podra optar a cargos de eleccidn popular sino después de transcurridos

dos afios de concluido su mandato.

El Defensor de las Personas gozara de inamovilidad en su cargo, sera inviolable por las opiniones
gue exprese en el ejercicio del mismo y en las presentaciones judiciales correspondientes. Le
seran aplicables, ademas y en lo pertinente, lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del
articulo 61. El Defensor de las Personas solo podrd ser removido de su cargo por las potestades
y causales sefialadas en el articulo 89 para el Fiscal Nacional y de acuerdo al procedimiento que

esa misma norma indica.
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El Defensor de las Personas rendird anualmente una cuenta publica ante la Camara de
Diputados, la que contendrd un informe completo sobre la labor realizada en el periodo vy los

resultados de la misma, y sobre la cual la Cdmara no se pronunciara.

Articulo 54 quater.- Una ley orgdnica constitucional regulard la organizacién, funciones y
atribuciones de la Defensoria de las Personas, y los procedimientos y sanciones

correspondientes.”.

Dios guarde a V.E.,

MICHELLE BACHELET JERIA

Presidenta de la Republica
JOSE ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY

Ministro

Secretario General de la Presidencia
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