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Prélogo

Es un gran orgullo para la Defensoria Penal Publica de Chile, presentar el Protocolo de
Atencién a Mujeres Indigenas Extranjeras Privadas de Libertad. Este trabajo, surge gracias
al financiamiento del Programa EUROsociAL Il sobre Acceso a la Justicia, con especial
énfasis en Defensa Publica y Atencion Integral a Personas Privadas de Libertad.

Cabe mencionar que, en ocasién del V Congreso de la Asociaciéon Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF) realizado en la ciudad de Fortaleza, Republica Federativa
del Brasil, en agosto de 2012, el Programa EUROsociAL Il —programa regional que
apoya politicas publicas en América Latina dirigidas a mejorar los niveles de cohesién
social y fortalecer las instituciones que las llevan a cabo, cuyos socios operativos son
las entidades Justice Coopération Internationale (JCI) y Fundacién del Consejo General
de la Abogacia Espanola (Fundacién Abogacia Espafiola), bajo la coordinacién de
France Expertise Internationale (FEI)—, invit6 a la AIDEF a participar de sus proyectos
con el objetivo de ampliar la cobertura de los servicios prestados por la Defensa Publi-
ca en la atencidn a las persona privadas de su libertad. En tal sentido, se distinguieron
dos lineas de actuacion, una a nivel regional en el marco de AIDEF y que abarca a todas
las instituciones de defensa publica que la integran, y otra a nivel nacional que com-
promete a las instituciones de forma individual o subgrupal.

En este contexto, durante el afio 2013 se llevé adelante la primera fase de los pro-
yectos con EUROsociAL Il, donde junto a la defensoria publica argentina, fuimos
beneficiarios de la implementaciéon de un sistema de videoconferencia como una
herramienta mas de comunicacion entre las/os defensoras/es publicas/os y sus de-
fendidas/os.

Durante el afio 2014 se desarroll6 la segunda fase de los proyectos en cuya oportuni-
dad, en lo que respecta nuevamente a Argentina y Chile de forma conjunta, y en con-
tinuacién con el objetivo general anterior de fortalecer a ambas Defensorias Publicas
en materia de privados de libertad, EUROsociAL Il apoy6 el disefo, la redaccion y pu-
blicaciéon del libro “Ejecucion de la pena privativa de libertad: una mirada comparada”,
dirigido a las/os defensoras/es publicas/os con el fin de mejorar sus estrategias defen-
sivas en la atencién de sus asistidos en la etapa de ejecucién de la pena.
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En esta tercera fase, y siempre pensando en cdmo mejorar la asistencia legal a perso-
nas privadas de libertad, surge este Protocolo, focalizado en un grupo de imputadas y
condenadas que se encuentren sometidas a condiciones de vulnerabilidad y discrimi-
nacion. En efecto, se trata de imputadas extranjeras, provenientes de los paises limitro-
fes de Peru y Bolivia y pertenecientes a comunidades indigenas, acusadas de la comi-
sion de delitos en territorio chileno, principalmente el porte diversas cantidades de
sustancias psicotropicas. Actualmente, también se presentan casos de mujeres prove-
nientes de otros paises, como Colombia, que comparten las caracteristicas de pertene-
cer a los sectores mas vulnerables de la sociedad y con mayores dificultades para en-
frentar un proceso penal.

Aunque sus intereses en el proceso pueden ser distintos entre quienes sélo estan de
paso en el pais y aspiran a una pena de expulsién y quienes han llegado con un proyecto
migratorio, las dificultades que enfrentan durante su privacion de libertad son similares.

En las regiones de Arica y Parinacota, Tarapacd y parte de la regidon de Atacama (espe-
cificamente en Calama), se concentra alrededor del 24% de los imputados indigenas
del pais. Lo anterior se condice con la distribucion geografica de dicha poblacién, pues
en estas regiones se encuentran la mayoria de las personas perteneciente a los Pue-
blos Aymara, Quechua y Likanantai o Atacamefo. Pero ademas, estas zonas geografi-
cas no solo coinciden con el territorio de estos pueblos indigenas, sino también con
zonas fronterizas con Perd, Bolivia y Argentina, que los indigenas de estos pueblos re-
corren atendida su tradicién transhumante.

En este universo de imputados indigenas, una hipétesis que ha tenido incidencia pro-
gresiva en el trabajo de la Defensoria Penal Publica, es la asistencia juridica a mujeres
indigenas y extranjeras en delitos de tréfico de drogas.

Para el desarrollo de este trabajo, EUROsociAL financio la formacion de un equipo profe-
sional conformado por la experta nacional Daniela Lara Escalona, ex defensora publicay
académica investigadora del Centro de Investigaciones Criminoldgicas de la Justicia Pe-
nal de la Universidad Central de Chile, y la experta internacional, Paulina Herndndez Ba-
dilla, abogada, consultora internacional y ex defensora penal publica. Ambas han tenido
la mision de recorrer dichas zonas del pais en donde la labor de la Defensoria tiene una
mayor incidencia en los casos de mujeres indigenas y extranjeras privadas de libertad
para la elaboracion de un diagndstico y finalmente de este Protocolo.

Un equipo interdisciplinario de la Defensoria Penal Publica, conformado por las facili-
tadoras interculturales indigenas Inés Flores Huanca, Andrea Mamani Ape y Marioli
Lique Mondaca, la periodista Camila Chadwick Costa y los abogados de la Unidad de
Defensa Penal Juvenil y Especializadas, Pablo Aranda Aliaga y Rodrigo Lillo Vera, han
colaborado en el trabajo haciendo de contrapartes y/ aportando los insumos necesa-
rios para el disefio de este instrumento.
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El Protocolo es una herramienta que orienta la labor de los defensores y defensoras en
relacion con los pasos a seguir, y los aspectos a tener presentes ante casos de imputa-
das o condenadas indigenas y/o extranjeras, privadas de libertad.

Este Protocolo, incluye un diagndstico y caracterizacion de las usuarias beneficiarias
finales, y la situacion juridica a la que se ven enfrentadas. Una breve resefia de la nor-
mativa nacional e internacional aplicable, y un catédlogo de actuaciones y prevencio-
nes dirigidas al defensor y defensora, ordenadas de acuerdo al curso del proceso. Con-
siderando lo anterior, se establecen las condiciones minimas en las que deben
realizarse la primera entrevista y audiencia de formalizacion, cémo debe enfrentarse la
etapa de investigacion, el juicio y finalmente, como ejercer los derechos propios de las
condenadas privadas de libertad. Sin perjuicio de este orden secuencial, existen cues-
tiones que atraviesan todo el proceso judicial, como la necesidad de contar con intér-
pretes y el respeto por las manifestaciones culturales propias.

Para la Defensoria Penal Publica de Chile, el desarrollo de este proyecto de cooperacion,
representa los constantes esfuerzos de perfeccionamiento en cuanto a la calidad de la
prestacion de defensa que brindan nuestros defensores y defensoras, esfuerzos que se
multiplican al trabajar con grupos vulnerables. Bajo esta premisa, es que la Institucion,
en el ano 2001 instaloé en la Region de La Araucania la defensoria penal Mapuche, desti-
nada a la atencion especializada de los imputados pertenecientes a dicho pueblo. En el
ano 2006, se cred la Unidad de Defensa Penal Juvenil a la que posteriormente, en el afio
2011 se incorporaron las defensas especializadas. A su vez, en el afio 2009, se implemen-
t6 el programa de defensa penitenciaria y en el mismo ano, se aprobd el Modelo de De-
fensa Penal Indigena, para estructurar una defensa especializada en todo el pais.

Hoy, la presentacion de este Protocolo de Atencidn a Mujeres Indigenas Extranjeras Priva-
das de Libertad, viene a fortalecer nuestra misidon de acercar la justicia a las personas
vulnerables pertenecientes a pueblos indigenas, para que puedan comprender un sis-
tema complejo, que se aplica a todos quienes habitan el territorio de la Republica,
venciendo asi, las barreras culturales. Ese es el esfuerzo que ha impulsado la Defenso-
ria desde el aflo 2001, en el cual el rol de los defensores/as y de los facilitadores/as in-
terculturales, ha sido fundamental.

Por ultimo, agradecemos a las expertas y coordinadores nacionales y a todas las perso-
nas que colaboraron con la redaccion de este libro, como asi también, de forma espe-
cial, al Programa EUROsociAL Il por su compromiso con la defensa publica de la regién
y por el apoyo inestimable que lleva adelante para fortalecer su lucha por la proteccién
de los derecho humanos de las personas.

Andres Mahnke Malschafsky
Defensor Nacional de Chile
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I. Introduccion

El marco del programa regional de cooperacién técnica de la Comisiéon Europea (EU-
ROSOCIAL Il), ejecutado por Justice Coopération Internationale y Fundacién del Conse-
jo General de la Abogacia Espaiola, ha tenido como objetivo favorecer el acceso a la
justicia de los segmentos de poblacidn desfavorecidos en algunos paises de América
Latina. En este contexto, se ha establecido conjuntamente con la Defensoria Penal Pu-
blica de Chile, la necesidad de mejorar las condiciones de reclusién y el acceso a la
justicia de las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad, mediante la realiza-
cién de un protocolo para defensores que guie su accionar en este ambito.

Ello se enmarca dentro de un contexto de una incidencia progresiva en la labor de la
Defensoria Penal Publica en la asistencia juridica a mujeres indigenas extranjeras con
un especial énfasis en delitos de trafico de drogas, en las regiones del norte grande de
Chile, esto es en la Regién de Arica y Parinacota (XV Region), de Tarapaca (I Region) y
Antofagasta (Il Regidn).

Este protocolo ha sido concebido desde su disefio como un instrumento practico de
uso frecuente de los defensores y demas profesionales de la Defensoria Penal Publica.
Por ello, su contenido ha tenido siempre presente dicho objetivo. De este modo, y a fin
de que ello sea factible, se realizd de manera que sea accesible y que sea complemen-
tado con otros instrumentos que ya han sido publicados sobre el ambito indigena, de
extranjeros, de género y del proceso propiamente tal.

El trabajo que se presenta se divide en nueve secciones. En las primeras se busca carac-
terizar al grupo objeto de este estudio, esto es las mujeres indigenas extranjeras priva-
das de libertad presentes en las Regiones XV, | y Il. Ademas, se indican las problemati-
cas que ellas deben enfrentar en razén de su privacion de libertad.

Posteriormente se realiza una breve referencia al marco normativo internacional y na-
cional, para continuar con lo que constituye el nucleo del protocolo. Para ello se ha
seguido una linea de tiempo del proceso en sus diferentes fases, abarcando desde la
primera entrevista con la detenida, previo a la audiencia de control de detencidn, has-
ta el término del cumplimiento de la condena privativa de libertad, esto es, hasta la
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salida del centro penitenciario. De este modo, se desarrollan los diferentes momentos
en que la mujer debiera recibir atencién por parte de profesionales de la Defensoria
Penal Publica: en la comisaria o cuartel policial, en la primera comparecencia ante el
tribunal, inmediatamente después a la audiencia de control de detencidn, durante el
proceso e investigacién y, por ultimo, mientras cumple la condena.

Para finalizar se revisaran aspectos trasversales a la privacion de libertad, los que si
bien no son los Unicos elementos comunes a lo largo del proceso, si son los que noto-
riamente se identifican como tales y que dan cuenta de situaciones permanentes que
enfrenta el grupo objeto de este protocolo.

I. 1. Objetivo del protocolo

El objetivo que se ha planteado en la elaboracion de este protocolo es mejorar las
condiciones de reclusién y acceso a la justicia de las mujeres indigenas extranjeras
privadas de libertad en las regiones del norte grande del pais: Region de Arica y Pari-
nacota (XV Region), Region de Tarapaca (I Region) y la Region de Antofagasta (Il Re-
gion).

Lo anterior, en consideracion a que las mujeres presentan una serie de dificultades
propias y especificas durante su encarcelamiento, donde la labor de la defensa y de los
profesionales asociados a ella resulta de significativa importancia.

Por ello, la creacion de un protocolo que oriente la atencién prestada por la Defensoria
Penal Publica para casos de mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad es un
instrumento que puede mejorar significativamente la calidad de la atencién, tanto en
lo referente a la defensa técnico juridica propiamente tal como en lo relacionado con
la atencién y aspectos afines.

I. 2. Metodologia utilizada

Para la confeccién de este trabajo se utilizé una metodologia con énfasis en lo cualita-
tivo. Por un lado, se realizé una revisién y analisis del material normativo, institucional,
de politica publica y documental sobre las mujeres indigenas extranjeras privadas de
libertad. Conjuntamente, a fin de obtener insumos desde fuentes primarias, se reco-
lecté informacién mediante entrevistas semiestructuradas a informantes relevantes
en la materia y mediante la realizacién de focus group.

De este modo, se efectuaron 26 entrevistas en profundidad, que incluyeron a Defenso-

res Regionales, jefes de Estudio de la Defensoria Penal Publica, defensores locales, faci-
litadores interculturales, fiscales del Ministerio Publico, asesores juridicos del Ministerio
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Publico y de la Defensoria, Fiscal Regional, jueces orales, jueces de garantia, profesio-
nales de Gendarmeria de Chile, consules, ministros de Corte de Apelaciones y jefes de
unidad de Gendarmeria. Ademas, se realizaron focus group con mujeres de los penales
de Alto Hospicio, Iquique, Calama y Acha, con defensores penales publicos, y con diri-
gentes de organizaciones indigenas y de migrantes de cada localidad.

Se consigna, ademas, que en la realizacion de este trabajo se tomaron en cuenta las
necesidades y problematicas que enfrentan las mujeres indigenas extranjeras priva-
das de libertad, asi como las buenas y deficientes practicas en la atencién otorgada
por la Defensoria Penal Publica y que se encuentran consignadas en un informe de
diagnéstico elaborado con posterioridad a la misidn realizada en terreno.

I. 3. Definiciones ineludibles

La situacion de la mujer indigena extranjera, como tal, se puede tratar desde varias
perspectivas y a la vez hay numerosas acepciones para referirse a ella, ya sea por la
calidad indigena o por la calidad de extranjera.

En cuanto al tema de ser indigena, son numerosas y complejas las definiciones y traba-
jos que se refieren a ello’. Sin embargo, para este tdpico un referente esencial es el
Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante Convenio 169 de la OIT). Sobre la
materia refiere:

Articulo 1

1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y
economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;
b) alos pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fron-
teras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un criterio fundamen-
tal para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

Ademas de lo que dispone el art. 1.1 del Convenio, un criterio fundamental tanto en el
mismo Convenio 169 en su articulo 1.2 como en la ley chilena es el de auto identificacion,

1. Para profundizar en los conceptos ver: Midori, P.(1995). El Nuevo enfoque internacional en materia de Derechos
de Pueblos Indigenas. Guatemala: Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Econdmicas y Sociales.
Recuperado de http://biblio3.url.edu.gt/IDIES/nuevo_enfo/4.pdf
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aunque no es el Unico que determina la sujecion a este instrumento (Makcay, 2002).
Los otros criterios son la descendencia de habitantes previos a la conquista o la dispo-
sicion de las actuales fronteras y la mantencién de instituciones propias.

En segundo lugar, otro elemento esencial es la relacién entre individuo y grupo, entre
el sujeto y su pueblo. La identificacion tiene que ver con su relacion con el pueblo y
ello es trascendente en la medida que el mismo Convenio 169 de la OIT, a diferencia de
otros instrumentos internacionales, considera a los individuos de las comunidades in-
digenas y ademas a la unidad colectiva, por ello el pueblo pasa a ser titular de dere-
chos especificos como una unidad en si (Stavenhagen, 2008, p. 263).

Para aludir a un grupo indigena se usa igualmente la voz pueblo originario o etnia. Estos
vocablos son utilizados en este protocolo sélo para efectos de denominar al grupo que es
objeto de este trabajo. Si bien hay precisiones y diferencias entre estos términos en otros
ambitos, cabe consignar que para las mismas mujeres hay otros usos que escapan a lo
que conceptualmente se define para cada expresion. Por ejemplo, en naciones vecinas el
vocablo indigena puede tener un alto contenido discriminatorio o para algunos no es
necesariamente comprensible la expresién pueblo originario. Por ello, no se ha realizado
una adhesién a un solo concepto y a lo largo de este trabajo se utilizaran indistintamente.

Por otro lado, al querer hacer referencia a las personas nacidas en otras latitudes, en
este caso se ha utilizado el término extranjera y no migrante por diversos motivos?.

Cabe indicar que no resulta vana esta diferenciacion entre extranjero y migrante, espe-
cialmente porque el sentido del seqgundo vocablo hace referencia al deseo de asenta-
miento en un lugar, no asi el extranjero, que puede tener o no el elemento de transito-
riedad y que puede ser concebido de un modo mas genérico.

Desde esta perspectiva, quienes son definidos como infractores penales bien pueden
ser extranjeros o migrantes en sentido estricto, no diferenciando nuestro sistema estas
dos categorias. Esto es relevante por su relaciéon con el elemento de transitoriedad o
estabilidad en la radicacion, lo que a la vez incide en la posicion del sujeto frente al
sistema de justicia penal, siendo diferente en unoy otro caso, por ejemplo para efectos
de la condicion de arraigo que sustenta®.

2. En cuanto al concepto extranjero, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola (RAE) lo define
como aquel que “es o viene de pais de otra soberania’, como un “natural de una nacién con respecto a los naturales de
cualquier otra” e incluso como “toda nacién que no es la propia”. (RAE, 2012).En tanto, respecto del migrante, la misma
fuente remite a aquel que migra o emigra y, a la vez, la voz migrar se dirige a emigrar e inmigrar. Emigrar alude a
“Dejar o abandonar su propio pais con dnimo de establecerse en otro extranjero”, en su segundo significado se refiere
a "Ausentarse temporalmente del propio pais para hacer en otro determinadas faenas’, y en un tercer a “Abandonar
la residencia habitual dentro del propio pais, en busca de mejores medios de vida". (RAE, 2012). Por ultimo, Inmigrar la
refiere en su primer significado a “Dicho del natural de un pais: Llegar a otro para establecerse en €él, especialmente con
idea de formar nuevas colonias o domiciliarse en las ya formadas” (RAE, 2012).

3. Seentiende como arraigo aquella circunstancia que proporciona en la persona vinculos estables y permanen-
tes con el pais o el lugar de residencia, de manera tal que pudiera evitar un eventual peligro de fuga.
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Por otro lado, el estar permanentemente asentado o no en el pais tiene mayores impli-
cancias en el dmbito juridico, como es el caso del conocimiento de lo que esta tipifica-
do en Chile, el actuar basado en costumbres culturales para el caso de personas que
pertenecen a pueblos originarios, o cualquier otro elemento propio de la idiosincrasia.

Ademads del ambito propiamente penal, si una persona esta en condicién de perma-
nente o no en el pais influye en cémo se desenvuelve la detencion y el encarcelamien-
to y en cdmo se ubica frente al poder estatal. Es diferente si el detenido ya conoce el
funcionamiento del sistema procesal penal chileno, si conoce los codigos culturales
nacionales, si conoce como actuan las policias y lo que ellas pueden o no realizar, de
aquel que trae consigo los patrones de su nacién de origen. La diferencia se prolonga
a lo largo de todo el proceso penal, pudiendo ser un elemento relevante para que,
posteriormente, se decida la imposicion de una medida cautelar de mayor o menor
intensidad o bien una absolucién o condena mas o menos gravosa.

En consecuencia, para los efectos de este trabajo, se utilizara la expresion extranjeros
en consideracién a que en el marco juridico nacional que regula la materia se recurre a
dicho término y, asimismo, porque en el accionar del sistema de justicia se categoriza
la condicion de la persona como nacional o extranjero.
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II. Caracteristicas y principales problematicas de las
mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad*

Desde la informacién que proporcionan los datos, en las regiones del norte grande de
Chile (regiones XV, | y ll) se concentra la mayoria de la poblacion perteneciente a los
pueblos Aymara, Quechua y Lickan-antay o Atacamefios®.

Segun las cifras de la Defensoria Penal Publica de 2014, la cantidad de causas termina-
das con imputadas mujeres indigenas extranjeras en estas regiones abarcaron un total
de 98,8 por ciento del total de estas causas en el pais. De ese grupo, el 60 por ciento
termino en condena. En tanto, el mismo afo, del total de mujeres extranjeras atendi-
das a nivel nacional por la Defensoria, el 57,4 por ciento se concentra en estas tres re-
gionesy, a su vez, el 14,2 por ciento corresponde a mujeres indigenas. Respecto de los
delitos, en las dos primeras regiones (regiones XV y 1), el trafico de drogas tiene una
mayor recurrencia en cuanto a su imputacion, agrupando entre ambas mas del 60 por
ciento de las formuladas a indigenas en todo el pais®.

Segun las entrevistas realizadas, se observa que las mujeres indigenas que cruzan las
fronteras internacionales con ocasién de la comisién de un delito —principalmente
relacionados con trafico de drogas— ingresan solas a Chile y normalmente sin haber
informado a su familia del real motivo de su viaje. Por lo tanto, con su detencién y pos-
terior prisién preventiva quedan en un absoluto desarraigo, ya que no cuentan con
redes de apoyo en el pais, unido a una condicién emocional de angustia por haber

4. Lainformacién expuesta en este apartado y que caracteriza a las mujeres indigenas privadas de libertad fue
recogida durante la mision de observacion para la realizacién de este trabajo, realizada a las ciudades de Arica,
Iquique y Calama, que incluyd entrevistas en profundidad a operadores del sistema de justicia, a profesionales
de apoyo de la Defensoria Penal Publica, a profesionales de Gendarmeria de Chile, a consules y, ademas, se sumo
la realizacion de focus group con mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad en las tres localidades. Dicha
informacion esta consignada detalladamente en el documento “Diagndstico. Asistencia técnica para la elaboracion
de protocolo de atencién a mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad” de mayo de 2015.

5. Para complementar las caracteristicas de las mujeres indigenas desde una perspectiva de género véase: Vaz-
quez, N. (2006) ;Complementariedad o subordinacién? Distintas maneras de entender la relacion entre mujeres y
hombres en el mundo indigena. En M. Berraondo (coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos (pp. 293- 309).
Deusto, Espafia: Publicaciones de la Universidad de Deusto. Recuperado de http://www.observatorio.cl/sites/de-
fault/files/biblioteca/ManualPueblosindigenas%20U%20Deusto.pdf

6. Informacion proporcionada directamente por la Defensoria Penal Publica.

21



Paulina Hernandez Badilla y Maria Daniela Lara Escalona

dejado a sus hijos con familiares o vecinos. Ademas, mientras permanecen en la carcel,
las mujeres pierden el contacto con su tierra, con los rituales, tradiciones y con su co-
munidad, lo que constituye el marco cultural con el que se insertan y relacionan con el
mundo y que tiene una importancia primordial en el contexto indigena.

II. 1. Caracteristicas de las mujeres indigenas extranjeras
privadas de libertad

Las mujeres indigenas extranjeras en las regiones del norte de Chile tienen especiales
caracteristicas que las diferencian del resto de personas que ingresan al proceso penal,
especialmente en lo que se relaciona con lugar de origen y etnia, delitos por los que
son aprehendidas y situacion econémica.

II. 1. a. Origen y etnia

Casi la totalidad de las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad en estas
areas provienen de Bolivia y de Perd, y pertenecen principalmente a los pueblos Que-
chuas, Aymaras y menormente a los Atacamefos o Lickan-antay’. Ellas, en general, son
hablantes del espafiol ademds de su lengua originaria —principalmente aymara y
quechua—, aunque algunas de ellas son monolinglies o tienen una escasa compren-
sion del espaniol.

Algunas provienen de zonas urbanas en sus paises de origen, habiendo previamente
migrado desde el espacio rural en pro de la busqueda de mejores condiciones de vida.
Ya en la ciudad se le presentan nuevas problematicas relacionadas especialmente con
carencias econémicas. Sin embargo, mantienen un estrecho vinculo y sentido de per-
tenencia con sus comunidades de origen.

Otro grupo es el que proviene derechamente de zonas rurales y pueblos andinos de
zonas limitrofes con Chile, zonas inclusive con personas que son monolingiies de su
lengua originaria, en donde las caracteristicas de pertenecer a una comunidad indige-
na son mas visibles.

II. 1. b. Nivel socio econémico

La informacion recopilada refiere que este grupo de mujeres mantiene condiciones
econdmicas precarias, ya que gran parte de ellas carecen de recursos financieros sufi-
cientes para cubrir sus necesidades basicas y las de sus dependientes. A ello se une
que ademas son jefas de hogar y suelen estar a cargo de mantener el hogar sin apoyo

7. Los pueblos atacamefios o Lickan-antay son autodenominados de esta manera desde quienes habitan en terri-
torio chileno. Sin embargo, pueblos de la nacion Argentina recientemente adhirieron a esta denominacion.
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financiero de otras personas, debiendo cuidar de hijos y/o mayores. Muchas de ellas,
principalmente las que habitan en zonas urbanas, viven en zonas marginales y pobres,
sin vivienda propia. Todo ello implica que deben obtener recursos suficientes y en caso
de no hacerlo, generar deudas en el sistema formal o informal.

Por lo anterior, algunas aceptan transportar sustancias prohibidas, con o sin conoci-
miento de las consecuencias que ello implica si son detectadas.

IL. 1. c. Tipo de delito

Las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad entrevistadas en las regiones
del norte del pais mayoritariamente fueron detenidas por delitos asociados al trafico
de drogas, incluyendo tanto el trafico de drogas tales como cocaina o marihuana como
el de medicamentos prohibidos. En segundo lugar, son detenidas por los delitos de
contrabando.

Tal como se expuso, el problema econémico es el principal factor que las lleva a acep-
tar trasladar droga a Chile y los grandes traficantes hacen un seguimiento e identifica-
cion de la vulnerabilidad de las mujeres a las que contactar.

En general, las mujeres indigenas extranjeras no entran al pais caminando por el
altiplano, ni siguiendo rutas por pasos no habilitados, lo que implica que princi-
palmente se las detecta y detiene en los controles de aduana. Ello es importante
para efectos de la correcta individualizacion e identificacion de la detenida y su
ingreso al sistema de identificaciéon nacional, lo que tiene efectos posteriores en
el proceso.

II. 2. Principales problematicas derivadas del encierro que
enfrentan las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad

Las mujeres indigenas extranjeras reclusas presentan una serie de dificultades para
sobrellevar su encarcelamiento, las que se expondran en los parrafos siguientes.

Ellas ingresan a un sistema disefiado ideolégicamente, fisicamente y en su esquema
normativo para personas del género masculino, que ademas no considera la variable
extranjera ni indigena. Ello provoca problematicas que se visualizan, desde la mirada
opuesta, como necesidades esenciales para sobrellevar el encarcelamiento.

IL. 2. a. Limitada o nula comunicacion con la familia o cercanos

Estando en prisidén preventiva, las mujeres que provienen de zonas rurales y aisla-

das tienen muy poca o ninguna comunicacién con sus familiares. En algunos de
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estos lugares no existe teléfono o no se puede acceder a una direccion fisica es-
pecifica para poder dar aviso mediante correo postal. Este problema es la causa
de que varias de ellas presenten un estado de ansiedad y depresién a los pocos
dias de ingresar a la carcel, especialmente aquellas que no tienen contacto con
sus hijos.

Otra problematica es la pérdida de los nimeros telefénicos de familiares o cercanos,
con lo que se dificulta el acceso a la comunicacién y en caso de tenerlos, las dificulta-
des institucionales en algunas carceles no permiten concretar el contacto con la fami-
lia 0 éste es esporadico. A lo anterior se agrega el que éste es un grupo que escasamen-
te recibe visitas de familiares y cercanos en los centros penitenciarios, por lo que la
relaciéon con el mundo exterior es sumamente limitada.

II. 2. b. Precariedad material

Al no contar con visitas ni tampoco con recursos, mientras las mujeres se encuentran
en prision preventiva y cumpliendo condena no cuentan con los minimos enseres per-
sonales, tales como vestimenta o Utiles de aseo. Ocasionalmente reciben ayuda insti-
tucional, de otras internas o realizan actividades informales para generar recursos, ta-
les como lavar la ropa de las reclusas chilenas o hacer tejidos que son comercializados
entre ellas. Por su parte, desde las instituciones, incluyendo Gendarmeria y consula-
dos, existen limitaciones presupuestarias.

Ante este panorama, en la practica en algunos recintos hay una dependencia de inicia-
tivas que realicen organizaciones de beneficencia dirigidas a suplir estas carencias.
Conjuntamente, algunas mujeres indigenas extranjeras se ven expuestas dentro del
penal a robos y sustracciones de sus bienes por otras internas.

IL. 2. c. Carencia de redes de apoyo

El hecho de provenir de otro pais y muchas veces de zonas rurales limita las posibilida-
des de recibir visitas. Ademas, una vez en libertad carecen de redes para obtener un
lugar donde fijar su domicilio. Asimismo, el acceso a un trabajo esta dificultado por
tener antecedentes penales y por no tener contactos e incluso un permiso administra-
tivo (visa) que les permita trabajar.

Estos son factores que son considerados en primer lugar por el tribunal para decretar
la prisidn preventiva. Si bien existen organizaciones y agrupaciones indigenas y de
extranjeros en algunas localidades, lo cierto es que éstas no tienen como objeto pri-
mordial trabajar con este grupo de personas. No obstante que las instituciones reco-
nocen los problemas que eventualmente enfrentan las mujeres en las carceles, los
medios econémicos y logisticos son limitados para poder ayudarlas y darles el apoyo
que requieren.

24



Protocolo de atencion a mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad

II. 2. d. Discriminacion

Muchas de las mujeres privadas de libertad son objeto de acciones calificables como
discriminatorias dentro del recinto penal, derivadas de su condiciéon de indigenas y
extranjeras. Desde su percepcion, esto ocurria ya sea por otras internas o inclusive por
personal institucional, dado por la forma del trato que recibian o por las limitaciones
de que eran objeto. Es asi como se observé que en algunos recintos no les permitian el
uso de su vestimenta tradicional, comunicarse en su lengua originaria, preparar sus
comidas tipicas o eran objeto de términos despectivos por otras internas.

No obstante ello, en algunos recintos existen acciones en que destaca la voluntad de
las autoridades por agregar elementos multiculturales durante la reclusion, tales como
la celebracién del afio nuevo indigena o la incorporacion de funcionarios que tengan
una mirada con elementos afines.

Como se aprecia, las problematicas estan centradas en estos cuatro aspectos, aunque
la situacién que ellas enfrentan estd dotada de un contexto aun mas complejo. Estos
elementos tienen consecuencias en el proceso y de ahi la importancia de considerar-
los en la atencion que reciben las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad
por la Defensoria Penal Publica.
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ITI. Marco normativo aplicable al protocolo de

defensa de mujeres indigenas extranjeras privadas
de libertad

Al revisar lo que acontece respecto de las mujeres indigenas extranjera privadas de li-
bertad desde su detencion hasta el cumplimiento efectivo de la condena, es pertinente
hacer una referencia al marco normativo que trata la cuestion, mas alla de las particula-
ridades y precisiones de cada problema en concreto. Por lo anterior, a continuacion se
enumeraran los instrumentos en el dmbito internacional y en el ambito interno, tanto
los transversales como los especificos para cada una de las tematicas que tienen alguna
incidencia desde la detencién hasta la etapa de condena y cumplimiento de ésta.

II1. 1. Marco normativo internacional

Existen una serie de instrumentos internacionales de derechos humanos en los cuales
se establecen los derechos fundamentales de las personas y que son aplicables a las
mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad. Asimismo, existen instrumentos
especificos que contemplan derechos y garantias para cada grupo en particular: para
mujeres, para indigenas, para extranjeras y para reclusas. Es importante que los defen-
sores publicos estén en conocimiento de estos instrumentos y que los hagan valer en
sus alegaciones ante los tribunales de justicia.

A continuacion se dard una explicacion sucinta de los alcances de los instrumentos
internacionales. No obstante este tema tiene distintas aristas e interpretaciones, se
expondran resumidamente los argumentos que sean mas convenientes para las ale-
gaciones de la defensa en cuanto a la aplicacion de los instrumentos internacionales
de derechos humanos que sean invocados respecto de las mujeres indigenas extran-
jeras reclusas en el proceso penal.

III. 1. a. Alcance y obligatoriedad de los instrumentos internacionales
Para determinar el alcance y obligatoriedad de los instrumentos internacionales es

significativo hacer la distincion, por un lado, entre los tratados internacionales, donde
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se pueden incluir los convenios y pactos, y por el otro, las resoluciones de las Naciones
Unidas o de la Organizacion de los Estados Americanos, de las cuales emanan las de-
claraciones, principios y reglas.

i. Tratados Internacionales
Respecto de los tratados internacionales se observan los siguientes aspectos esencia-
les:

a) Obligacion internacional para el Estado desde el momento de la ratificacion.
En derecho internacional existe el principio fundamental de pacta sunt servanda,
que establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe. Este principio esta contemplado en la Convencion de Viena
sobre los Derechos de los Tratados®.
El tratado genera obligaciones internacionales desde que se produce la ratificacién
por el Estado y entra en vigor. Por lo tanto, no pueden invocarse las disposiciones
del derecho interno como justificaciéon de incumplimiento de un tratado®.

b) Eltratado produce efectos en el ordenamiento juridico interno una vez promulga-
doy publicado.
Si bien una vez que el Estado chileno ratifica un tratado queda obligado internacio-
nalmente, para que dicho tratado comience a producir efectos en el ordenamiento
juridico interno requiere ser promulgado y publicado en el Diario Oficial.

¢) Rango constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos.
Sobre la jerarquia de los tratados internacionales, en general en el ordenamiento
juridico chileno se les otorga un rango legal. Sin embargo, los tratados internacio-
nales de derechos humanos tienen un rango constitucional. En efecto, es impor-
tante destacar al respecto lo establecido en el articulo 5°inc. 2° de la Constitucién
Politica de la Republica:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internaciona-
les ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Por lo anterior, ante una contradiccién o incompatibilidad entre una ley y las normas
internacionales de derechos fundamentales contempladas en los tratados internacio-
nales de derechos humanos, atendida su jerarquia deben regir estas ultimas.

En consecuencia, de acuerdo con el articulo 6° de la Constitucién, que consagra el
principio de la eficacia directa, todos los 6rganos publicos quedan limitados en su ac-
tuar por estos derechos y estan obligados a promoverlos. Entre ellos, los tribunales de

8. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita en 1969. Chile la ratifico con algunas reservas y
entrd en vigor en 1981 con su promulgacion y posterior publicacion.
9. Convencion de Viena, art. 27.
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justicia, el Ministerio Publico y la Defensoria Penal Publica (Defensoria Penal Publica, n®
72012, p.71).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace la diferenciaciéon entre
un tratado tradicional, respecto de aquellos sobre derechos humanos, en cuanto a su
objetivo y alcance. Esta especialidad ha sido reconocida por la Comisién Europea de
Derechos Humanos, segun lo que establece la Corte en su opinién consultiva OC-2/82°.

ii. Resoluciones de Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos

En relacién con los alcances de las resoluciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, éstas se traducen en lo que son
las declaraciones, reglas, principios y directrices. Por su parte, las resoluciones del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas son de distinta naturaleza juridica, por lo
que no seran tratadas en este trabajo.

No existe ninguna duda en la comunidad internacional respecto de que el derecho
internacional de los derechos humanos esta comprendido en los tratados, la costum-
bre y los principios generales de derecho''. En relacién con las resoluciones de los or-
ganismos internacionales, se discute el valor juridico de las mismas y por tanto su obli-
gatoriedad para los Estados miembros.

Algunos de los argumentos que se han dado para otorgar valor a estas resoluciones
son los siguientes:

a) Sila resolucién establece una interpretacién de la Carta de Naciones Unidas, ten-
dria el mismo estatus legal que la norma interpretada, por lo que seria vinculante
para los Estados miembros.

b) Si en la resolucion se manifiesta el deseo de los Estados de que su violacion seria
una violacién a la Carta, seria vinculante a lo menos para los que votaron a favor.

c) Silaresolucion puede, en conjunto con otros actos, constituir practicay opinio juris
suficiente para considerar el contenido de la resolucién como normas de derecho
consuetudinario (Medina, C. y Mera, J. 1996, pp.31-32).

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-2/82 del 24 de setiembre de 1982. Parra-
fo 29, senala: .. los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccidn de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comtin, asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
Jjurisdiccion. El cardcter especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision Europea de Derechos
Humanos cuando declaré que las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en la Convencion (Europea)
son esencialmente de cardcter objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de
violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas
Partes Contratantes (“Austria vs. Italy’; Application No. 788/60, European Yearbook of Human Rights, (1961), vol. 4, pdg.
140)”

11.  Estatuto Corte Internacional de Justicia, art. 38.
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Por ejemplo, respecto de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se reco-
noce su obligatoriedad ya sea por el camino de la costumbre o los principios generales
del derecho, o en virtud de una interpretacion de la Carta de Naciones Unidas. Conse-
cuentemente, la declaracién ha tenido una marcada influencia en las Constituciones
de muchos Estados y en la formulacién de tratados de derechos humanos posteriores
y resoluciones (Shaw, M. 1997, p. 207).

No obstante lo anterior, si no se le puede atribuir a la resolucién una fuerza vinculante
para los Estados, ésta juega igualmente un papel importante en derecho internacio-
nal, ya que servira de guia para determinar el alcance y contenido de un derecho hu-
mano (Medina, C.y Mera, J. 1996, p. 32).

IIL. 1. b. Marco normativo internacional general

Existen instrumentos internacionales que contienen normas generales y que son apli-
cables a las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad.

i. Convenios y pactos

1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Suscrita en
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32) en
San José de Costa Rica en 1969, ratificada por Chile el 8 de octubre de 1990y publi-
cada en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

2. Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Adoptada en Colom-
bia en 1985, ratificada por Chile el 15 de septiembre de 1988 y publicada en el
Diario Oficial el 26 de noviembre de 1988.

3. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, ratificado por
Chile el 10 de febrero de 1972 y publicado en el Diario Oficial de 29 de abril de
1989.

4. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, ratifi-
cado por Chile el 10 de febrero de 1972 y publicado en el Diario Oficial de 20 de
mayo de 1989.

5. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, adherido por Chile el 27 de mayo de 1992 y publicado en el Diario Oficial el
20 de agosto de 1992.

6. Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, destinado a abolir la pena de muerte de 1989, ratificado por Chile el 26 de
septiembre de 2008 y publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 2009.

7. Convencién Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial de 1965, ratificada por Chile el 20 de octubre de 1972 y publicada en el
Diario Oficial el 12 de noviembre del mismo ano.

8. Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes de
1984, ratificada el 30 septiembre de 1988 y publicada en el Diario Oficial el 26 de
noviembre del mismo afo.

30


http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm

0.

Protocolo de atencion a mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad

Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, In-
humanos y Degradantes de 2002, ratificado por Chile el 12 de diciembre del 2008
y publicado en el Diario Oficial el 14 de febrero de 2009.

10. Convencioén sobre los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por Chile el 13 de agos-

to de 1990y publicada en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990.

11. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-

nal y sus Protocolos contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos,
adoptada en 2000, ratificada por Chile el 20 de diciembre del 2004 y publicada en
el Diario Oficial el 16 de febrero del 2005.

ii. Declaraciones, principios y reglas

1.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que fue aprobada por Chile como
miembro de la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la resolucién
217 A (lll), del 10 de diciembre de 1948.

Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Nove-
na Conferencia Internacional Americana de Bogotd, Colombia, en 1948.

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Liber-
tad en las Américas, consignados en la Resolucién 1/08 de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Adopta-
das por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el
Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957
y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977.

Principios Basicos Para el Tratamiento de los Reclusos, adoptado por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su resolucion 45/111, del 14 de diciembre de 1990.
Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas sometidas a cual-
quier forma de Detencién o Prisidn, adoptado por la Asamblea General en su Reso-
lucion 43/173, del 9 de diciembre de 1988.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre medidas no privativas de libertad,
(Reglas de Tokio). Resolucion 45/110, del 14 diciembre de 1990.

100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad. Aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV edicion de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, 4, 5y 6 de marzo de 2008.

III. 1. c. Marco normativo internacional especial

Se refiere este apartado a las normas internacionales contempladas en los instrumen-
tos internacionales, considerando la especialidad en cuanto a elemento de género,
indigena y nacionalidad extranjera.
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i. Normas especiales de género

1.

Convencién sobre la Eliminacién de Todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW) de 1979, ratificada por Chile el 7 de diciembre de 1989 y publicada
en el Diario Oficial el 9 de diciembre de 1989.

Convencién Interamericana para Prevenir la Violencia contra la Mujer “Convencion
de Belem do Pard”, de septiembre de 1994, ratificada por Chile el 24 de octubre de
1996 y publicada en el Diario Oficial el 11 de noviembre de 1998.

Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas no
Privativas de Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok), resolu-
cion 65/229 de la Asamblea General de Naciones Unidas de marzo de 2011 .

ii. Normas especiales en materia indigena

1.

iii.

Convenio N° 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, 7 de junio 1989, rati-
ficado por Chile el 15 de septiembre de 2008, vigente desde el 15 de septiembre de
2009 y publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de 2008.

Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias naciona-
les o étnicas, religiosas y linguisticas, aprobada por la Asamblea General en su reso-
lucién 47/135, del 18 de diciembre de 1992.

Normas relativas a personas extranjeras y migrantes

. Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Traba-

jadores Migrantes y sus Familiares, de 18 de diciembre de 1990. Promulgado por
Decreto N° 84 de 12 de abril de 2005 del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Chile y publicado en el Diario Oficial de 8 de junio de 2005.

Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales
del Pais en que Viven, adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/144,
del 13 de diciembre de 1985.

Resolucién para la Proteccidn de los Migrantes aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas, por medio de la Resolucién 59/194, del 20 de diciembre de
2004.

Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, del 28 de septiembre de 19542,
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, adherido por Chile con
reservas el 28 de enero de 1972 y publicada en el Diario Oficial el 19 de julio de
1972.

II1. 2. Marco normativo nacional

A nivel nacional en el derecho interno, la situacidon de las mujeres indigenas extranje-
ras privadas de libertad no tiene una regulacion especial propia ni hay instrumentos
legales que consideren las tres variables en su conjunto.

12.

Este instrumento no ha sido ratificado por Chile.
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Las directrices mas bien responden a instrumentos que tratan algunas de las caracte-
risticas de este grupo o bien que se refieren a aspectos concretos. De este modo, se
encuentran los cuerpos normativos generales, que se refieren a la situacién de los pri-
vados de libertad, y cuerpos normativos especiales ya sea del dmbito indigena, del
ambito de extranjeria y migracion y, en menor parte, del ambito referente al género.

III. 2. a. Marco normativo nacional general

1. Constitucién Politica de la Republica, publicada en el Diario Oficial el 24 de octubre
de 1980.

2. Coddigo Procesal Penal de Chile, contenido en la Ley N° 19.696, publicado en el Dia-
rio Oficial el 12 de octubre de 2000.

3. Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. Decreto Supremo 518, del 22 de
mayo de 1998 del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial del 21 de
agosto de 1998.

4. Reglamento de visitas de abogados y demds personas habilitadas a los estableci-
mientos penitenciarios. Decreto 643 del Ministerio de Justicia, publicado en el Dia-
rio Oficial de 25 de octubre de 2000.

IIL. 2. b. Marco normativo nacional especial

Como se indico, se conjugan tres factores: el elemento género, el indigena y el de la
nacionalidad extranjera. Por ello se deben considerar tres grupos de regulaciones, sin
perjuicio de disposiciones especificas que existen a raiz de tematicas mas precisas y
definidas al interior de cada una de estas caracteristicas.

i. Normas especiales de género

A nivel interno se dispone por el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios en el
articulo 19, especificamente lo relacionado con la situaciéon de maternidad y lactancia
de la mujer privada de libertad. Junto con establecer que no se puede castigar con la
permanencia en celda solitaria a las mujeres embarazadas (art. 86), son todas las refe-
rencias al elemento género que se encuentran en este reglamento.

13. Reglamento de Establecimientos Penitenciarios. Articulo 19.- Los establecimientos penitenciarios destinados a
la atencion de mujeres se denominan Centros Penitenciarios Femeninos (C.P.F.) y en ellos existirdn dependencias que con-
tardn con espacios y condiciones adecuadas para el cuidado y tratamiento pre y post-natal, asi como para la atencién
de hijos lactantes de las internas.

En aquellos lugares en que no existan estos Centros, las internas permaneceran en dependencias separadas del
resto de la poblacién penal, sin perjuicio de que se incorporen a actividades conjuntas con la poblacién penal
masculina.

Toda vez que ingrese una interna con hijos lactantes, el Jefe del Establecimiento deberd comunicar de inmediato
este hecho al Servicio Nacional de Menores, para los efectos de la respectiva subvencion y de los programas o me-
didas que dicha Institucion debera desarrollar para el adecuado cuidado de los nifios.

En los establecimientos en que se ejecute un contrato de concesiones, se estard ademas a lo que éste establezca
respecto del cuidado, residencia y atencion del lactante.
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ii. Normas especiales en materia indigena

En cuanto pertenecer a un pueblo originario, existe la Ley Indigena N° 19.253, publica-
da en el Diario Oficial el 5 de octubre de 1993, que establece disposiciones sobre pro-
teccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de De-
sarrollo Indigena.

iii. Normas relativas a personas extranjeras y migrantes
A nivel interno la regulacién de las personas extranjeras y migrantes esta dada por los
siguientes instrumentos.

1. Decreto Ley de Extranjeria N° 1.094, que establece normas sobre extranjeros en
Chile, publicado en el Diario oficial el 19 de julio de 1975.

2. Reglamento de la Ley de Extranjeria aprobado por Decreto Supremo N° 597, del 14
de junio de 1984, y publicado en el Diario Oficial del 24 de noviembre de 1984.

3. Decreto con Fuerza de Ley N° 69, que crea el Departamento de Inmigracién y esta-
blece normas en la materia, publicado en el Diario Oficial el 8 de mayo de 1953.

4, Convenio Tacna-Arica. Convenio de transito de personas en la zona fronteriza chi-
leno-peruana, firmado el 13 de diciembre de 1930, aprobado por el Decreto N° 174
de 1931y publicado en el Diario Oficial del 14 de marzo de 1931.

5. Ley N°20.430 que establece disposiciones sobre proteccion de refugiados, publica-
da en el Diario Oficial de 15 de abril de 2010.

6. Decreto Supremo N° 5.142 del Ministerio del Interior, de 13 de octubre de 1960,
que fija el texto refundido de las disposiciones sobre nacionalizacion de extranje-
ros, publicado en el Diario Oficial del 29 de octubre de 1960.

7. LeyN°19.581 del 19 de agosto de 1998, que establece la categoria de Habitante de
Zonas Fronterizas, publicada en el Diario Oficial de 1 de septiembre de 1998.

8. Ley N° 18.216, que establece penas como sustitutivas a las penas privativas o res-
trictivas de libertad, publicada en el Diario Oficial el 14 de mayo de 1983.

Todo este cuerpo normativo, con sus disposiciones especificas, cobra significado en el
contexto de la detencién y especialmente de las alegaciones y situaciones que se de-
sarrollan en las fases posteriores a la condena y durante el cumplimiento de la senten-
cia privativa de libertad.

Ademas, este entramado de normas da cuenta de la complejidad de la materia. No

obstante, se trataran aquellas que denotan especial importancia para las mujeres indi-
genas extranjeras privadas de libertad.
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I'V. Atencion a la detenida mujer indigena extranjera
en la comisaria o cuartel policial

Como representada, la mujer indigena extranjera presenta ciertas particularidades
que los defensores deben tomar en consideracion al asumir la defensa de estas impu-
tadas. Deberan tener en cuenta el tema de género, la calidad de ser indigena y de
provenir de otro pais, particularidades que hacen que deba asumir una atencién y una
defensa mas especializada y desde la éptica de la diferencia cultural.

Considerando estas caracteristicas, el primer encuentro con una mujer indigena ex-
tranjera es determinante, no sélo en términos de generar la relacién de confianza en-
tre ella y su abogado(a), sino también en otorgarle desde el inicio una atencién espe-
cializada y de calidad.

Es relevante que ademas de considerar los aspectos culturales diferenciadores de
su defendida, los defensores tomen en cuenta el estado psicolégico y de vulnera-
bilidad en el que ella se encontrara al momento de la entrevista. En efecto, normal-
mente la detenida se sentird muy asustada, cansada y temerosa de las personas y
de su situacion. La mujer ya habra pasado por todo el procedimiento de detencién
previa, lo que implica —entre otras cosas— el posible interrogatorio por los fun-
cionarios aprehensores, posibles maltratos, revisiones fisicas, sobre todo en aque-
llos casos en que la detencién se enmarca dentro de los delitos contemplados en
la Ley N°20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sico-
tropicas.

Asimismo, el defensor o defensora debera considerar que su entrevistada es una mujer
cuyo nivel educacional es normalmente muy bdsico, que tiene un absoluto desconoci-
miento del funcionamiento del sistema procesal penal chileno y de los actores que
forman parte del mismo, por lo que no es extrano que confunda el rol de jueces, fisca-
les o defensores, a quienes observa como parte de un mismo sistema. Por ello, al mo-
mento de estar por primera vez frente a su abogado(a), no solo existira un desconoci-
miento de su rol como tal, sino que habra un grado de desconfianza que afectara la
fluidez de la comunicacién inicial.
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Las siguientes son algunas de las pautas a seguir por los defensores en la entrevista y
atencion con una defendida mujer indigena extranjera, entre las cuales se debe dar
importancia no sélo a la forma de la comunicacién verbal y al lenguaje corporal, sino
ademads al contenido del didlogo que genere con ella, el cual siempre serd desde la
Optica de la diferencia, considerando las condiciones especiales que detenta.

IV. 1. Identificar una causa con una detenida mujer indigena
extranjera

Una diferencia significativa en la atencion de una imputada con estas caracteristicas
particulares deriva de la prontitud con que la Defensoria detecte que esta ante un caso
en que la detenida sea una mujer indigena extranjera, ya que ello facilita que desde el
primer momento se le preste una atencién que considere elementos especificos.

Las vias para estar en conocimiento de que se esta ante una causa con estas caracteristi-
cas son diversas: ya sea por el envio del listado de detenidos a la Defensoria por el tribu-
nal o el Ministerio Publico, o bien por informacion desde el Consulado o desde la unidad
especializada de la Defensoria Nacional, quienes reciben informacién directa desde la
Direccion General de Asuntos Consulares e Inmigracion (DIGECONSU), dependiente del
Ministerio de Relaciones Exteriores. El defensor o defensora tomara conocimiento de las
detenciones de mujeres indigenas extranjeras, sea por alguna de estas vias o la que la
misma Defensoria Regional haya establecido como la més expedita.

En tal sentido, es un facilitador el que la Defensoria, en coordinacion con el Ministerio
Publico o con el Tribunal de Garantia, reciba la lista de detenidos que comparecerdn en
la audiencia de control de la detencién, inmediatamente después de elaborada. Por lo
anterior, resultan de suma trascendencia los canales de comunicacién que la misma
Defensoria pueda establecer segun cada realidad regional.

Recibido el listado y habiendo tomado conocimiento, el facilitador(a) intercultural, en
la medida de lo posible, realizard un chequeo de la informacién para determinar even-
tualmente si se estd en presencia de alguna detenida indigena extranjera. Normal-
mente, en esta etapa lo hara verificando sus apellidos. Si no es posible realizar tal ac-
cién en este momento, ya sea porque el facilitador(a) intercultural esté realizando
otras acciones o porque el listado no esté disponible, es de suma utilidad que esta re-
vision sea realizada igualmente con posterioridad a los controles de detencién de esa
jornada.

Una vez identificada una posible causa con imputada indigena extranjera y antes de la
audiencia del control de la detencidn, el facilitador(a) informara de inmediato al defen-
sor o defensora especializado, de manera de que puedan concurrir conjuntamente a la
entrevista previa.
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IV. 2. Entrevista en la comisaria o en el cuartel policial

La entrevista de las mujeres indigenas extranjeras en la comisaria o cuartel policial
puede significar una gran diferencia desde la dptica del tratamiento diferenciador que
debe otorgarse a estas imputadas y que permitiria mejorar considerablemente su
atencion por parte de la Defensoria Penal Publica.

Estando en conocimiento de la detencién de una mujer indigena extranjera, es funda-
mental que los defensores concurran a entrevistarla a la comisaria o al cuartel policial.
En efecto, de ser asi podra contar con mayor tiempo para hablar con la detenida, sin
tener la presién de que prontamente comenzaran las audiencias de control de la de-
tencion.

Ademads, podra verificar in situ las condiciones de detencién en las que se encuentra la
mujer, podrd tener acceso al parte policial, a las pertenencias personales de su repre-
sentada y tendra mas tiempo no sélo para preparar las alegaciones que realizard en la
audiencia de control de la detencidn, sino para gestionar los contactos que se requie-
ran, tales como con el intérprete, consul y familiares, entre otros.

Evidentemente, debe verificar que dicha entrevista se realice en un lugar fisico ade-
cuado, que permita resguardar la confidencialidad de la conversacion.

IV. 3. Concurrencia de defensor o defensora especializado
conjuntamente con facilitador(a) intercultural

A la primera entrevista con la mujer indigena extranjera,es fundamental que concu-
rran el defensor o defensora especializado y el facilitador(a) intercultural.

La participacion del (la) facilitador(a) intercultural no solo permitira apoyar la labor del
abogado(a) incorporando los elementos culturales propios del mundo indigena, sino
que ademas ayudara a generar un vinculo entre éste y su defendida. Su presencia pro-
vocard que ella se sienta en un ambiente de mayor confianza, al encontrar a un igual
que pueda entender sus necesidades y requerimientos.

Asimismo, si la defensa la asume un defensor de género masculino y no una defensora,
podria obstaculizar ain mas la fluidez de la comunicacién con la representada. Ello,
por cuanto para las mujeres indigenas extranjeras que provienen de zonas rurales y de
un contexto comunitario, es inusual entrevistarse privadamente con un hombre des-
conocido.

De este modo, en este caso es fundamental la labor que realice la facilitadora intercul-
tural de género femenino en cuanto a servir de puente de comunicacién entre abogado
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y representada. Si no estuviere disponible, incluso se puede solicitar la asistencia de
otra persona de género femenino para que acompafe en la entrevista.

IV. 4. Tiempo necesario y razonable para la entrevista

Una causa con una mujer indigena extranjera implica que se va a tener que destinar un
mayor tiempo en la entrevista que en un caso que no tenga estas caracteristicas. Ello,
ya que la calidad de la detenida va a requerir —entre otras cosas— hacer mayor canti-
dad de preguntas, para determinar acertadamente su condicion de indigena y even-
tualmente el contenido especifico de la causa.

Ademas, el abogado(a) le hablara pausadamente y destinara el tiempo suficiente para
escuchar lo que su defendida quiera comunicarle.

IV. 5. Considerar ciertos rasgos de personalidad de la mujer
indigena extranjera en la entrevista

Al momento de ser identificada una causa con una mujer indigena extranjera, se debe-
rd asumir que la entrevista con la detenida debera realizarse desde la 6ptica de la dife-
rencia cultural.

Esto implica no sélo suponer que su representada se encuentra asustada por la situa-
cién que enfrenta, sino considerar que la mayoria de las mujeres extranjeras que pro-
vienen de comunidades indigenas normalmente tienen conductas de acatamiento.
Ello se traduce, entre otras cosas, en que son muy calladas y no preguntan o cuestio-
nan lo que se les informa o lo dicho por alguien a quienes ellas consideran como una
autoridad. Esta actitud podria intensificarse ain mas tratandose de un defensor de
género masculino, ya que normalmente en las comunidades indigenas del norte exis-
te un gran respeto por la figura masculina, lo cual podria influir en la relacién que se
establezca con éste.

Estos elementos deberdn ser considerados en la entrevista y el defensor (a) debera
cerciorarse de que la informacion llegue en términos comprensibles para su represen-
tada. Esto permitird que ella participe en las decisiones que se requieran en su propia
defensa. Sin embargo, atendida su idiosincrasia, se puede esperar que responda que
entendid a una pregunta, en circunstancias en que probablemente no haya existido
real comprension de todo o parte de lo comunicado.

Por lo anterior, es primordial que el abogado (a) genere algunas técnicas que le permi-

tan asegurarse de que la informacion llegé en términos comprensibles, algunas de las
cuales pueden formularse como preguntas:
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« ;Cudl de las posibles alternativas presentadas le parece la mas adecuada?
« ;Puede repetir lo sefialado?
« Segun lo expuesto, ;puede indicar qué va a suceder?

IV. 6. Primer contacto con la detenida

La forma en que se forja la primera aproximacién con la mujer indigena extranjera es
fundamental en términos de generar una relacién sélida de confianza entre abogado(a)
y representada, que pueda mantenerse hasta el término de la causa. Por ello, la acti-
tud, el lenguaje verbal y corporal resultan esenciales para dar una buena impresién a
la defendida y comenzar a construir desde ahi un vinculo fluido de comunicacion. Es-
tos elementos abarcan desde el saludo hasta la enunciacién de los derechos, segun se
acotan en los siguientes apartados.

i. Saludo

El saludo es el primer contacto que el defensor o defensora tendra con su representa-
da. Al momento de encontrarse con ella debiera presentarse como su abogado(a), sa-
ludar de la mano, mirdndola siempre a los ojos. En las comunidades indigenas del nor-
te el contacto visual tiene como significado la trasparencia, que es un valor muy
relevante en estas culturas.

ii. Lenguaje a utilizar por el defensor o defensora

Es imprescindible que se exprese de manera clara frente a su defendida. Ello implica ha-
blar en términos simples, modular bien y hablar pausadamente. Ser cordial, empatico y
tener siempre en consideracion que el objetivo es generar confianza en su defendida.

Si bien existen en el proceso penal muchos términos técnicos, se simplificara la expli-
cacién de los mismos, de manera que la informacion llegue de manera comprensible
para la detenida, en especial sobre la situacion juridica que la afecta. No se debieran
usar términos legales, ya que normalmente no son parte del vocabulario de la deteni-
da. Ademas, se recomienda el uso de sinénimos para relatar aspectos mas bien forma-
les o relacionados con el proceso.

Asimismo, es significativo el tono de voz que utilice y la actitud corporal que tenga
frente a su representada, ya que lo que ella espera —bajo una situacién de absoluta
vulnerabilidad— es conocer no sélo el estado procesal en que se encuentra, sino ade-
mas sentirse acogida y comprendida por la persona que asumira su defensa. No obs-
tante la actitud amigable que deban tener los defensores con su representada, no hay
que perder de vista que no se trata de generar una relacién de amistad, sino que el
buen trato debe estar siempre enmarcado en la relacion profesional.
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iii. Intérprete'

En el primer contacto con la detenida se puede estimar que se estd frente a alguna si-
tuacion particular por el uso de la lengua por parte de ella. De este modo, se puede
verificar que se estd frente a una mujer indigena extranjera monolingiie en el uso de la
lengua de su pueblo originario, o que tiene dificultades para comunicarse satisfacto-
riamente en castellano.

Lo mismo se aplicara en aquellas situaciones en las que si bien la mujer tiene un domi-
nio parcial del espafiol, éste no es su lengua materna. Por lo tanto, la informacién no
llega de manera completamente comprensible y ella no puede darse a entender ade-
cuadamente.

O bien puede suceder que la mujer sélo desee expresarse en su lengua originaria, caso
en el que se respetara su derecho.

En aquellas situaciones en que el facilitador(a) intercultural tenga un manejo fluido de
la lengua de la defendida, podra concurrir en calidad de intérprete. En los otros casos,
desde ya se puede gestionar la asistencia de un intérprete.

Evidentemente, una buena comunicacion verbal entre abogado(a) y representada
afectard la estrategia de defensa que se elabora, la informacién que la mujer puede
aportar y todo el derecho a defensa en su conjunto. Por ello, se tomaran todas las me-
didas tendientes a asegurar que la mujer se exprese y reciba la informacién en forma
comprensible.

iv. Presentacion y explicacion del rol del defensor o defensora y facilitador(a)
intercultural

Tal como se sefald previamente, la detenida no conoce el funcionamiento ni los acto-
res del sistema procesal penal chileno. La mayoria de ellas no se han visto nunca en-
frentadas a un proceso penal, ni siquiera en su pais de origen.

Por lo tanto, es fundamental que el defensor o defensora se presente, sefalando que
es quien asumira la defensa de su causa. Es necesario que se le informe que si bien el
servicio que se le otorgara sera posiblemente gratuito, se proporcionara una defensa
de calidad. Ello por cuanto en algunos paises de origen se debe pagar por acceder a
una defensa, por copias de la carpeta y por realizar otras gestiones ante el tribunal, por
lo que la impresién desde su calidad de persona extranjera es que si la defensa no es
remunerada no es de buen nivel.

14. Sobre el fundamento juridico para exigir la presencia de intérprete véase el apartado V.3.
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Ademas, le informara que la Defensoria Penal Publica estara a cargo de su defensa
durante todo el tiempo que dure su proceso penal, a menos que ella decida contratar
un abogado particular.

Asimismo, se le debe explicar el rol del facilitador(a) intercultural, que estara presente
durante todo el proceso, apoyando no sélo al o los defensores, sino que estara dispo-
nible para resolver sus requerimientos y necesidades.

Se le otorgara a la representada una cartola u otro documento, donde aparezca el
nombre de su abogado(a) y del facilitador(a) intercultural, asi como su direccion y telé-
fonos de contacto.

v. Derechos de la detenida

En el marco de la entrevista es imprescindible que se le dé a conocer a la detenida sus
derechos como imputada indigena extranjera, por su defensor o defensora, lo que a la
vez facilitara la comunicacion y creacidon de un vinculo de confianza.

Estos derechos son los contemplados en los tratados internacionales, la Constitucion
Politica de la Republica, el Cédigo Procesal Penal. Particularmente tiene que informar
sobre:

» Derecho a conocer el motivo de su detencién.

- Derecho a ser informada sobre los hechos que se le imputan y derechos que le otor-
gan la Constitucion y las leyes.

« Derecho a guardar silencio y no ser obligada a declarar.

« Derecho a declarar.

- Derecho a no ser tratada como culpable.

« Derecho a que se sepa que esta detenida.

« Derecho a comunicarse y ser visitada.

- Derecho a ser asistida por un abogado(a) de confianza y a entrevistarse personal-
mente con él.

« Derecho a ser trasladada ante la presencia del juez a mas tardar en 24 horas.

- Derecho a que un juez se pronuncie sobre su detencion.

« Derecho a que su situacién sea comunicada al representante consular de su paisy a
entrevistarse con el mismo'.

A éstos, ademas, se agregan los derechos a no auto incriminarse, a la presuncion de
inocencia y a no recibir maltratos fisicos ni psicolégicos.

15. Derechos publicitados en el Decalogo de Derechos de Detenidos, trabajado en la Mesa de Trabajo Interins-
titucional sobre Acceso a la Justicia Penal de Migrantes y consignada en sus conclusiones de 6 de diciembre de
2012. Este decalogo esté disponible en inglés, portugués, espariol, francés, aleman y chino. Ademas, se dispuso su
traduccion en quechua, aymara y guarani.
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Asimismo, se le informara sobre sus derechos como mujer indigena contemplados en
el Convenio N° 169 de la OIT y que éstos permiten realizar una valoracién especial,
estableciendo derechos especificos por su pertenencia a una comunidad indigena. El
estar bajo conocimiento de que la condicién de ser indigena puede tener ciertas ven-
tajas, puede facilitar la parte de la entrevista que se refiere a la identificacién de la
mujer como tal, lo cual hard mas expedita la comunicacion con ella.

Luego de esta fase informativa, se comprobara con la mujer si se le dieron a conocer
sus derechos por la Policia de Investigaciones o Carabineros al momento de la deten-
cién. Asimismo se le preguntara si fue golpeada o maltratada fisicamente o interroga-
da, de manera de hacer las alegaciones pertinentes en la audiencia de control de la
detencion.

vi. Derecho al aviso consular

El derecho a la notificacion consular esta contemplado en el articulo 36 letra b) de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, firmada y ratificada por Chile'. En
relacion con este derecho que le asiste a la detenida extranjera se pueden presentar
distintas situaciones y acciones a realizar que el defensor o defensora debe considerar'”:

a) Verificar que el funcionario aprehensor le dio a conocer el derecho que le asiste de
dar aviso al funcionario consular. Si se dio cumplimiento a este derecho, debera

16. Este derecho se consigna ademas en:

Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos. Regla 38.1: Los reclusos de nacionalidad
extranjera gozardn de facilidades adecuadas para comunicarse con sus representantes diplomadticos y consulares. 2) Los
reclusos que sean nacionales de Estados que no tengan representacion diplomadtica ni consular en el pais, asi como los
refugiados y apdtridas, gozardn de las mismas facilidades para dirigirse al representante diplomadtico de Estado encar-
gado de sus intereses o cualquier autoridad nacional o internacional que tenga la misién de protegerlos.

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o pri-
sion. Principio 16

2.Si se trata de un extranjero, la persona detenida o presa serd también informada prontamente de su derecho a ponerse
en comunicacion por los medios adecuados con una oficina consular o la misién diplomdtica del Estado del que sea
nacional o de aquel al que, por otras razones, competa recibir esa comunicacion, de conformidad con el derecho inter-
nacional o con el representante de la organizacién internacional competente, si se trata de un refugiado o se halla bajo
la proteccién de una organizacién intergubernamental por algtin otro motivo.

17. La Opinién Consultiva OC-16/99 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere al derecho a la
informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, emitida a raiz de la
consulta del Estado de México sobre la aplicacion del articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Con-
sulares. La Corte sefiala que esta norma reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre los que esta
el derecho a lainformacidn sobre la asistencia consular, siendo deber del Estado el posibilitar el acceso a los funcio-
narios consulares del pais del detenido. Esto se realiza mediante la informacion al detenido sobre los derechos que
le reconoce la norma citada al momento de privarlo de libertad y antes de que rinda su primera declaracién ante la
autoridad. La Corte indica expresamente que la inobservancia del derecho a la informacién del detenido extranjero
afecta las garantias del debido proceso legal. Expresa la Corte: 121. Es evidente que, en tales circunstancias, la notifi-
cacién del derecho a comunicarse con el representante consular de su pais, contribuird a mejorar considerablemente sus
posibilidades de defensay a que los actos procesales en los que interviene - y entre ellos los correspondientes a diligencias
de policia - se realicen con mayor apego a la ley y respeto a la dignidad de las personas.

122. En tal virtud, la Corte estima que el derecho individual que se analiza en esta Opinion Consultiva debe ser reco-
nocido y considerado en el marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros la oportunidad de preparar
adecuadamente su defensa y contar con un juicio justo.
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determinar en qué momento fue notificada, ya que eso puede tener repercusiones
en la legalidad de la detencién.

b) Sise le ha informado acerca de su derecho a contactar al funcionario consular y la
detenida ha manifestado al funcionario aprehensor su voluntad de que sea notifi-
cado, debera constatar que se haya dado ejecucién a dicho aviso.

¢) Existen situaciones en las cuales la detenida aparece firmando su renuncia al aviso
consular. En dicho evento, debera confirmar esta informacién con la detenida. Si
ésta manifiesta que no era su intencién y que sélo firmé a solicitud del funcionario
aprehensor, lo hard presente en la audiencia del control de la detencién. Por el
contrario, si realmente su voluntad es que no sea informado el Consulado, realizara
gestiones a fin de confirmar con los funcionarios aprehensores que no se haya
efectuado la notificacion.

d) Luego de verificar todos los pasos anteriores y si la defendida mantiene su volun-
tad de ejercer su derecho al aviso consular, el defensor(a) o el facilitador(a) inter-
cultural en su caso, deberan hacer el contacto con el Consulado a la brevedad
posible.

IV. 7. Ficha de Primera Entrevista (FPE): identificacion causa
mujer indigena extranjera

La entrevista a una persona detenida sera, como primera opcién, en la comisaria o en
el calabozo. En el contexto de esta entrevista se debe completar una ficha (FPE) que
consigna diversos datos, que van desde la identificacion de la persona hasta los he-
chos que motivaron la detencion. Conjuntamente, se dejara consignado si se esta ante
una persona indigena o ante una persona extranjera, condiciones que no son exclu-
yentes entre si.

Es imprescindible que el defensor o defensora, previo a comenzar con las preguntas
de identificacion para determinar la calidad de indigena de la imputada, le comunique
expresamente los aspectos basicos referentes a los derechos que le amparan. Ello faci-
litard la comunicacién y la confianza. De este modo, se le puede referir, al menos, lo
consignado en el siguiente recuadro:

La Defensoria Penal Publica cuenta con una defensa especializada para personas que perte-
necen a pueblos indigenas.

Las personas que pertenecen a pueblos indigenas estan resguardadas en sus derechos por el
Convenio 169 de la OIT.

Los derechos especificos que emanan de la calidad de indigena y de este convenio, son algu-
nos tales como:
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« Derecho a no ser discriminada.

- Derecho a hablar su propio idioma y, cuando sea necesario, a contar con un intérprete.

- Derecho a que se consideren sus costumbres.

- Derecho a la proteccién de las practicas culturales, religiosas y culturales.

- Derecho a que en la aplicacién de las sanciones penales se tomen en cuenta las caracteris-
ticas econdémicas, sociales y culturales.

- Derecho a que se de preferencia a sanciones distintas al encarcelamiento.

Una vez que la imputada tome conocimiento de que pueden existir ciertas ventajas
emanadas de la calidad de indigena, el defensor o defensora comenzara con las pre-
guntas tendientes a la identificacion.

i. Causa con imputada extranjera

La determinacion de la condicién de extranjera en la ficha de primera entrevista esta
dentro del grupo de las primeras preguntas. Por lo general, establecer la calidad de
extranjera de la representada no presenta ningun inconveniente. Sin embargo, la
condicion de extranjera e indigena no son excluyentes. Por lo anterior, no obstante
haber determinado la condicion de extranjera de la detenida, debe continuar con la
ficha de primera entrevista y hacer las preguntas tendientes a determinar si su defen-
dida tiene ademas la calidad de ser indigena.

ii. Causa con imputada indigena

Existen cinco criterios en la ficha de primera entrevista para poder determinar si se esta
en presencia de una persona que tenga la calidad de indigena. Si bien estos criterios
fueron en su mayoria recogidos por la Ley Indigena N° 19.253 —Ila cual se refiere a la
identificacion de indigenas chilenos—, éstos deben igualmente aplicarse a las entre-
vistadas extranjeras. Ello le permitird establecer si esta en presencia de una detenida
que tenga la condicion de ser indigena y extranjera.

En cuanto a las preguntas o criterios, no es requisito que se realicen todas y cada una
de ellas. Conjuntamente, las preguntas no serdn planteadas en términos literales,
como aparecen redactados en la ficha de primera entrevista. Es fundamental que el
abogado(a) las adapte, para la debida comprension. Ademas, al ser extranjeras mane-
jan en sus paises de origen definiciones y términos particulares a su contexto cultural,
legal y administrativo.

Se le explicara asimismo que las preguntas contenidas en el cuestionario estan desti-
nadas a favorecerla y a conocer cabalmente su condicion y situacion.
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Se sugiere que el defensor o defensora comience por preguntar si habla aymara, quechua,
atacameno u otra lengua originaria. Si hay una respuesta positiva de la mujer, no es necesario
continuar con los otros criterios de identificacion, a menos que lo estime oportuno. De lo
contrario, debera seguir indagando sobre la base de los otros criterios.

Basta con el cumplimiento de un criterio para identificar una causa con una mujer indigena.

A continuacién se revisaran los criterios contenidos en la ficha de primera entrevista

e

1.

2.

n un orden adecuado para la identificacion de la entrevistada.

Sielimputado o imputada se comunica naturalmente con la lengua indigena:
Entre las mujeres indigenas extranjeras de la zona andina del norte de Chile, las
lenguas indigenas predominantes son el aymara, el quechuay el atacamefo. Existe
una gran proporcion de estas mujeres que si bien algunas de ellas pueden enten-
der algunos conceptos aymara, quechua o atacameno, no son hablantes de estas
lenguas, sino que su idioma materno es el espafiol. No obstante ello, son indigenas
y se identifican como tales.
Se comenzara preguntando si habla aymara, quechua, atacamefo u otra lengua
originaria.
Si la respuesta es positiva, se entiende que se ha identificado una causa con una
imputada indigena, por lo que no serd obligatorio seguir con las otras preguntas, a
menos que se estime necesario. Si, por el contrario, la respuesta es negativa, debe-
rad seguir indagando sobre la base de los otros criterios que se expresan en los pa-
rrafos siguientes.
Autodefinicién de indigena:
Este debiera ser el segundo criterio de identificacion. Sin embargo, es fundamental
explicarle previamente a la mujer los derechos que le asisten por ser indigena. De
lo contrario la pregunta podria tener una respuesta negativa, no obstante estar en
presencia de una persona que si lo sea o se sienta como tal.
Lo anterior se genera ya que primeramente existe un grado de desconfianza inicial
de la defendida respecto de la persona que la estd entrevistando y a la situacién
gue estd enfrentando. En segundo lugar, el concepto indigena esta relacionado en
algunos paises de origen con un accionar discriminatorio, por tanto el razonamien-
to de la representada puede tender a desconocer su condicién de indigena en el
entendido de que este reconocimiento podria perjudicarla.
Si el imputado tiene uno o dos de los apellidos indigenas:

En el caso de estar en presencia de una mujer con uno o los dos apellidos indige-
nas, ello serd un facilitador para el logro de la identificacion.
Sin embargo, es comun en los pueblos andinos encontrar personas pertenecientes
a comunidades que no tengan apellidos indigenas, pero que igual tengan dicha
calidad. Ello, ya que los apellidos de personas indigenas pueden haber sido hispa-
nizados y son considerados igualmente indigenas por la comunidad, atendido que
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las personas son parte de ella, siguen las costumbres y tradiciones propias de la
cultura.

4. Sielimputado o imputada indigena declara pertenecer a alguna comunidad u organi-
zacion indigena:
En términos generales las mujeres indigenas bolivianas y peruanas comprenden la
expresion referente a la pertenencia a una comunidad. Sin perjuicio de ello, es nece-
sario complementar la pregunta con otras, como por ejemplo cudles son las activida-
des que realiza en su comunidad, quiénes componen su grupo familiar o si celebra
algunas festividades, entre otras. Esto va a permitir no solamente determinar su con-
dicién de indigena, sino ademas determinar si tiene alguna practica cultural.

5. Pertenencia a un pueblo originario:
Si bien este es el primer criterio que aparece en la ficha de primera entrevista, se
recomienda que no sea la primera pregunta, sino que sea realizada si las anteriores
no tienen una respuesta positiva.
Si se plantea de forma literal, esta pregunta puede confundir o conllevar una res-
puesta negativa. En efecto, el concepto pueblo originario no es un concepto con el
cual se encuentren familiarizados los indigenas provenientes de Bolivia o Peru. Por
lo tanto, al realizar la pregunta de si pertenecen a un pueblo originario, probable-
mente van a responder negativamente, ya que no se transmite la pregunta en tér-
minos favorables a la comprensién. Por lo anterior, se recomienda que la pregunta
sea adaptada y se usen palabras afines y no literales.

6. Sitiene un documento que acredite su calidad de indigena:
Tratandose de mujeres indigenas extranjeras sera muy dificil que en la primera en-
trevista porten un instrumento que acredite la calidad de indigena, sin perjuicio
que durante el proceso su propio consulado pueda otorgarle dicho documento.
Eventualmente se podria adecuar la pregunta en términos de conocer si en su pais de
origen se le ha entregado algun documento donde se constate su calidad de indigena.

IV. 8. Informar a facilitador(a) intercultural

Idealmente, la primera entrevista a la detenida es de suma conveniencia que sea eje-
cutada de manera conjunta con el defensor o defensora y el facilitador(a) intercultural.

Si la primera entrevista no se efectua con la presencia de este ultimo, una vez realizada
la primera entrevista se debera tomar contacto inmediato con aquel, para determinar
la necesidad de que concurra o no a la audiencia de control de la detencién.

Asimismo, en aquellos casos en que se hayan realizado todas las preguntas tendientes a de-
terminar la calidad de indigena de la detenida y aun existan dudas acerca de ello, se debera
informar al facilitador(a) intercultural, para que sea éste quien se reuna con la mujer y deter-
mine si efectivamente se trata de una detenida indigena.
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En cualquier caso, si no hubo una entrevista conjunta de los dos profesionales con la
detenida y respecto de ella se decretd la prisién preventiva, la primera visita a la cércel
debe ser de ambos profesionales.

IV. 9. Recabar informacion de la defendida sobre su proyecto
de vida en Chile

Es indispensable que desde la primera instancia de contacto con la detenida el defen-
sor o defensora recabe la informacién respecto de si tiene o no un proyecto de vida en
Chile (Olea, 2012).

Puede presentarse la situacion de que si bien la detenida tiene la calidad de ser extran-
jera, puede estar viviendo en Chile, tener residencia o simplemente su expectativa es
permanecer en el pais, ya sea por razones familiares, laborales o de cualquier otro tipo.

La defensa debe estar atenta y en conocimiento de las circunstancias migratorias de su
representada, ya que esto sera relevante por las posibles soluciones de término de la
causay las solicitudes que pueda realizar en la audiencia ante el tribunal.

Este elemento resulta fundamental en el proceso penal, ademas porque la forma de
término del proceso puede determinar la situacion migratoria de la persona y vicever-
sa. Por ello, el llamado es que se establezca una comunicacion con la defendida que
permita tener presente sus planes, cambios y las decisiones que tome respecto del
proyecto de vida.

IV. 10. Conocimiento del parte policial

Es relevante que en la primera entrevista ya se tenga conocimiento del parte policial.
Esto permitira a los defensores tener una primera aproximacion de los hechos, para
poder apoyarlos con la versién de su defendida.

Por ello, es ventajoso que la primera entrevista con la detenida se realice en la comisa-
ria o cuartel policial, ya que asi puede solicitar directamente a carabineros o funciona-
rios policiales el acceso a los antecedentes.

En el caso en que la entrevista se realice en el calabozo del tribunal, es indispensable que
previamente se tenga acceso a la carpeta de investigacién, de lo contrario tendra que
entrevistarse con ella por segunda vez acerca de los antecedentes contenidos en el parte
policial. No se recomienda, bajo ninguin evento, que esto se realice una vez que la mujer
se encuentra en la sala de audiencia, ya que al estar bajo presidn y estar préximo al inicio
de la audiencia, necesariamente se veria afectada la comunicacién con la representada.
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IV. 11. Relato de los hechos y circunstancias de la detencion

Se le preguntard a la detenida acerca de las circunstancias de la detencién y la ocurren-
cia de los hechos.

Para que se exprese en forma abierta y aporte elementos relevantes, tal como se men-
ciond con anterioridad, es un facilitador que la detenida tenga conocimientos de que
el defensor o defensora esta para apoyarla y ayudarla juridicamente y de que estd am-
parada por una serie de derechos, tales como el derecho a guardar silencio, a no auto
incriminarse, a conocer el motivo de su detencion, entre otros’s.

Durante un tiempo razonable se le explicaran los hechos por lo que se le esta imputando
y se buscara conocer las motivaciones, si las hay. Esto es significativo, ya que permite
desde ya ir configurando las alegaciones para la audiencia de control de la detencion.

Atendido que la mayoria de las detenciones de mujeres indigenas extranjeras son con
ocasion de delitos de trafico de drogas contemplados en la Ley N° 20.000, si las circuns-
tancias de los relatos de los hechos lo ameritan es recomendable que se explore si exis-
tiria por la detenida algun interés de acogerse a la opcién de la cooperacion eficaz con-
templada en el articulo 22 de la misma ley, en caso de que sea ventajoso. Asimismo, si los
antecedentes de la carpeta lo requieren, debiera evaluar desde ya con su defendida las
posibilidades de un procedimiento abreviado o, en su caso, de un juicio simplificado.
Conjuntamente, debe verificar si su representada es reincidente en el delito

Frente a escenarios en los que la pena y circunstancias del tipo de delito lo permitan,
se explorara con la detenida la posibilidad de aceptar alguna salida alternativa para el
evento que sea ofrecida por el fiscal.

Si bien no necesariamente se tomara una decisién en la audiencia del control de la
detencion, la exploracion de posibilidades con la defendida proporcionara un mayor
espectro de alternativas, pudiendo orientar las alegaciones a realizar en la audiencia o
las eventuales negociaciones con el fiscal. Ademas, permitiria avanzar mas rapidamen-
te en el proceso, acortando los tiempos de duracién del mismo y solicitando desde ya
los documentos necesarios.

IV. 12. Explicar las etapas del proceso y de la audiencia de control
de la detencidn

Una vez que se haya conversado sobre todos los aspectos anteriores, es fundamental
que se informe a la detenida acerca de la situacién juridica en que se encuentra y sus

18. Ver aparatado 4.6.
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consecuencias. Para ello, se le dard a conocer las etapas del proceso penal, su duracién
y una explicacion de lo que ocurrird en la audiencia del control de la detencién y de la
presenciay rol de los operadores del sistema: juez(a), fiscal y defensor(a). Asimismo, se
le reforzara en los términos de que sera acompafada en todo momento por su defen-
sa en la audiencia.

En conocimiento de los hechos de la causa, el delito que se le imputa y antecedentes
de la carpeta de investigacion, es imprescindible que se informe a la detenida las prin-
cipales resoluciones que puede dictar el tribunal en relacién con su situacién, en par-
ticular en lo vinculado a la medida cautelar de prisién preventiva. Ello le permitird a la
representada estar en conocimiento de lo que eventualmente acontecerd y que las
resoluciones que adopte el tribunal no sean sorpresivas. Esto facilita, ademas, generar
y fortalecer la relacion de confianza entre abogado(a) y defendida.

Cabe reiterar lo ya expresado en el apartado que trata sobre el lenguaje que se utiliza,
en especial sobre evitar el uso de vocablos técnicos, usar un lenguaje comprensible
para la detenida y utilizar sinébnimos para relatar aspectos formales o relacionados con
el proceso, tales como prisidn preventiva, arraigo, suspensiéon condicional, legalidad
de la detencidn, entre diversos otros.

IV. 13. Consignar el estado de salud de la detenida

El defensor o defensora debe confirmar con la detenida si tiene alguin problema de
salud que la afecta o si estd embarazada. Esto es relevante, ya que para el evento que
el tribunal ordene la prision preventiva de la representada, es oportuno que el
abogado(a) deje consignada esta circunstancia en la audiencia.

Que un médico debe revisar a cada recluso una vez ingresado a un penal lo con-
signa expresamente la Regla 24 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos'™. Igualmente, se dispone aquello en el Principio I1X.3
de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas®, en el Conjunto de Principios para la proteccién de

19. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas. Regla 24: El médico deberd exami-
nar a cada recluso tan pronto sea posible después de su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en
particular para determinar la existencia de una enfermedad fisica o mental, tomar en su caso las medidas necesarias;
asegurar el aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas o contagiosas; sefialar las defi-
ciencias fisicas y mentales que puedan constituir un obstdculo para la readaptacion, y determinar la capacidad fisica de
cada recluso para el trabajo.

20. Principios y Buenas Practicas Sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en Las Américas-
Principio IX.3. Examen médico. Toda persona privada de libertad tendrd derecho a que se le practique un examen mé-
dico o psicoldgico, imparcial y confidencial, practicado por personal de salud idéneo inmediatamente después de su
ingreso al establecimiento de reclusién o de internamiento, con el fin de constatar su estado de salud fisico o mental, y la
existencia de cualquier herida, dano corporal o mental; asegurar la identificacién y tratamiento de cualquier problema
significativo de salud; o para verificar quejas sobre posibles malos tratos o torturas o determinar la necesidad de aten-
cién y tratamiento.
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todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidn o prisién?'y en las
Reglas de Bangkok?2.

IV. 14. Recabar datos de contacto de familiares

En la primera entrevista se deben hacer los esfuerzos tendientes a recabar los datos de
contacto de familiares de la detenida.

Algunas detenidas tienen la aprehensién de no querer proporcionar antecedentes de
contacto con sus familiares, ya que existe el temor de que la situacidn sea conocida por
su comunidad de origen, pudiendo posteriormente ser rechazadas al momento de
querer reintegrarse. Por ello, es esencial que se le explique la relacion de confidenciali-
dady que sélo se le notificard a la persona que ella indique. Asimismo, se le informaran
de manera clara los efectos positivos que puede tener el mantener contacto con fami-
liares, entre los cuales esta el permitir acreditar algun tipo de red de apoyo o tener ac-
ceso a documentos que permitan disminuir la extension del proceso.

Por otra parte, al momento de la detencién son incautados todos los objetos persona-
les que ellas portan, entre los cuales se encuentran teléfonos celulares, papeles, notas,
entre otros. Muchas de ellas tienen consignados en sus pertenencias los datos de sus
familiares, los cuales son dificilmente recuperables una vez que se encuentran priva-
das de libertad. Por ello, si la primera entrevista es en la comisaria o cuartel policial y es
informado por la detenida que sus contactos se encuentran entre los objetos persona-
les incautados, el defensor o defensora debera hacer las gestiones en dicho momento
con los funcionarios aprehensores, para recuperar datos de teléfonos y direcciones de
la familia o cercanos.

La informacién médica o psicoldgica serd incorporada en el registro oficial respectivo, y cuando sea necesario, en razén
de la gravedad del resultado, serd trasladada de manera inmediata a la autoridad competente.

21. Conjunto de Principios para la proteccidn de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision. Principio 24 Se ofrecerd a toda persona detenida o presa un examen médico apropiado con la menor dilacién
posible después de su ingreso en el lugar de detencion o prision y, posteriormente, esas personas recibirdn atencién y
tratamiento médico cada vez que sea necesario. Esa atencion y ese tratamiento serdn gratuitos.

22. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para
las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok). Regla 6 a) Reconocimiento Médico

El reconocimiento médico de las reclusas comprenderd un examen exhaustivo a fin de determinar sus necesidades bdsi-
cas de atencién de salud, asi como determinar: a) La presencia de enfermedades de transmisién sexual o de transmision
sanguinea y, en funcion de los factores de riesgo, se podrd ofrecer también a las reclusas que se sometan a la prueba del
VIH, impartiéndose orientacion previa y posterior; b) Las necesidades de atencion de salud mental, incluidos el trastorno
postraumadtico del estrés y el riesgo de suicidio o de lesiones autoinfligidas; c) El historial de salud reproductiva de la reclu-
sa, incluidos un posible embarazo en curso y los embarazos anteriores, los partos y todos los aspectos conexos; d) La pre-
sencia de problemas de toxicomania; e) Abuso sexual y otras formas de violencia que se hayan sufrido antes del ingreso.
Regla 8 En todo momento se respetard el derecho de las reclusas a la confidencialidad de su historial médico, incluido
expresamente el derecho a que no se divulgue informacion a ese respecto y a no someterse a reconocimiento en relacion
con su historial de salud reproductiva.

Regla 9 Sila reclusa estd acompaiada por un nifo, se deberd someter también a este a reconocimiento médico, que rea-
lizard de preferencia un pediatra, a fin de determinar sus necesidades médicas y el tratamiento, si procede. Se brindard
atencién médica adecuada, y como minimo equivalente a la que se presta en la comunidad.
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Por otro lado, si la entrevista se realiza en el calabozo del tribunal, se verificara con los
funcionarios de Gendarmeria presentes si entre los objetos personales de la mujer se
encuentra algun teléfono o direccién, de acuerdo con la informacién entregada por la
detenida.

En caso que exista oposicion de los funcionarios aprehensores o de Gendarmeria para
acceder a esos datos, se le debera sefalar al juez de garantia en la audiencia de control
de la detencién o eventualmente se hard uso de la cautela de garantia, sobre la base
de las normas y el derecho a contactar a sus familiares.

No obstante, si la representada insiste en no dar aviso a familiares, se debe respetar
esta decision.

IV. 15. Contacto con redes de apoyo

En aquellas ciudades o regiones donde se hayan generado redes de apoyo con comu-
nidades u organizaciones indigenas y/o de extranjeros, el facilitador(a) intercultural o
la encargada de la Unidad de Apoyo a la Gestion de Defensa en su caso, deberan tomar
contacto inmediato con éstas una vez entrevistada la detenida. Ello, a objeto de que
pueda contar con el apoyo de dicha comunidad u organizacién, para incorporar este
antecedente en las alegaciones en la audiencia del control de la detencidn, en particu-
lar lo que se refiere al arraigo nacional y apoyo de redes sociales, permitiendo generar
argumentos en el evento de que el Ministerio Publico solicite la prisidn preventiva
como medida cautelar.

Como se puede observar las acciones del defensor(a) y facilitador(a) intercultural a lo
largo de esta fase de atencion y de entrevista previa al control de detencion son ele-
mentos esenciales que tendran incidencia en las fases posteriores al proceso. Por ello
no se deben perder de vista ni obviar al momento de realizar esta accion.

51



Paulina Hernandez Badilla y Maria Daniela Lara Escalona

Primera entrevista del defensor o defensora y facilitador(a) intercultural con la mujer

indigena extranjera privada de libertad

Detencién Mujer
Indigena Extranjera

DPP toma conocimiento

I

D (@)
Facilitador(a) concurren a
Comisaria o Cuartel PDI

Primer contacto
con imputada

Via Consulado

Via Facilitador(a)

Pedir ver
parte
policial

/ \A
No hay comprensién

A

Hay comprensién y se
comunica en castellano

EPertenece a pueblo
originario?
Si responde NO

¢

¢Tiene documento
indigena?

[ ¢éSe identifica como indigena?

Si responde NO

¢Habla lengua originaria?

Facilitador(a)
Intercultural

- Saludary pre como

Contactar a intérprete para - -
N - Utilizar lenguaje claro
que concurra, salvo si - Hablar lento y cordial
facilitador habla la lengua - Explicar rol de defensor(a) y
facilitador(a)
- Darle a conocer sus derechos

*

> Preguntas - Solicitar relato de los hechos y

1

Con ayuda de
intérprete

Derecho al aviso
consular

el AL circunstancias de detencién
pard - Verificar respeto a los derechos
- En el caso de delitos de trafico explorar si
hubo colaboracién.
- Explicar etapas del proceso, audiencia de
control y posibles resoluciones judiciales
- Recabar datos de familiares y contactarlos
- Verificar existencia de problema de salud
- Informarse sobre su plan de vida en Chile

i

Entrega a la imputada de:

Verificar:
- Sise le dio a conocer por los aprehensores.

De lo contrario contactarlo inmediatamente.

efectividad.

voluntad.

- Si manifestd voluntad de contactar a Cénsul, verificar realizacién.
Si aparece en el acta policial la renuncia al derecho, verificar la

- Si efectivamente no desea que se notifique, asegurar el respeto a su

~Cartilla con sus derechos
-Nombre de su defensor(a) y
facilitador(a)

Facilitador(a) intercultural
debe contactar redes de
apoyo
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V. Atencidn a la mujer indigena extranjera en la
primera comparecencia al tribunal. Audiencia
de control de la detencidn

Esta audiencia significa la primera comparecencia ante el tribunal de la mujer indigena
extranjera. Cabe consignar que el estado emocional de ellas en este momento es de
nerviosismo y angustia, los que si bien son propios de cualquier detenido, aqui se ha-
cen mas visibles en consideracién a que la persona esta en un contexto cultural y legal
diferente y ajeno al de su pais de origen. Estos elementos deben ser considerados por
los defensores, tanto para evaluar los diferentes aspectos que se expresaran como
para el trato y la relaciéon que tengan con la detenida en ese momento.

V. 1. Comparecencia de defensores especializados

En la audiencia del control de la detencién debera comparecer el defensor o defensora
especializado y el facilitador(a) intercultural cuando sea necesario, entendiendo que
ambos, o al menos el abogado(a), ya se han entrevistado con la detenida.

V. 2. Solicitud de suspension de la audiencia si no ha podido
entrevistarse con la detenida

En aquellas situaciones en las cuales no ha sido posible entrevistarse con la defendida
en la comisaria o el cuartel policial, ni en el calabozo del tribunal, o el defensor o defen-
sora no tuvo el tiempo suficiente para ello, de manera de recabar los antecedentes y
circunstancias tanto de la detencién como de los hechos y todas las particularidades
de estar frente a una mujer indigena extranjera, se solicitara al tribunal que se suspen-
da la audiencia de conformidad al articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, para poder
entrevistarse adecuadamente con la imputada.

En efecto, debera hacer efectiva la cautela de garantia, de manera de asegurar que su
representada tenga una adecuada defensay para ello sera requisito que cuente con el
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tiempo suficiente para poder entrevistarse con ella, de manera privada y confiden-
cial.

V. 3. Concurrencia de un intérprete®

La Unica manera en que legalmente se puede formalizar a una persona implica nece-
sariamente que ésta pueda comprender los términos de la formalizacién. Por ello, es
de cargo del Ministerio Publico disponer de un intérprete para cuando el detenido lo
requiera. Sin embargo, esto no puede significar que la defensa renuncie a su funcion,
que incluye necesariamente una fluida comunicacién con su representada. Por ello, la
necesidad de intérprete tiene esta doble mirada.

La asistencia del intérprete es significativa no sélo en funciéon de que la defendida
comprenda la formalizacién e imputacién de cargos, sino ademds para que tenga co-
nocimiento que puede intervenir en la audiencia si requiere aportar algun anteceden-
te, declarar ante el juez o ante el fiscal, para que comprenda lo que esta ocurriendo a
su alrededor en relacion con su proceso, para que pueda relacionarse con su defensay
para preparar la estrategia de defensa o recibir y proporcionar informacion.

Por ello se hace imprescindible que, ademas, la Defensoria Penal Publica mantenga en
cada una de las localidades una lista de intérpretes principalmente de aymara, que-
chua o atacameno o Lickan-antay, a los cuales se pueda tener inmediato acceso y pro-
ceder a contactarlo a la brevedad si es requerido.

Los fundamentos legales de contar con un intérprete para la mujer indigena extranje-
ra que no comprenda castellano, que no se comunique en dicho idioma o que quiera
hacer uso de su derecho a hablar en su lengua originaria, se encuentran establecidos
en los siguientes instrumentos juridicos:

« Articulo 8 n° 2, letra a) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?*.
« Articulo 14 n° 3, letra f) del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®.
« Articulo 27 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®.

23. Para profundizar en la tematica ver: Yrigoyen, R. (2003) Fundamentos juridicos para una justicia multilinglie en
Guatemala. En J. Ordéiiez (coord.), XI Jornadas Lascasianas. El derecho a la lengua de los pueblos indigenas. México:
UNAM.

24. Convencion Americana sobre Derechos Humanos. art. 8 n°. 2 a): Derecho del inculpado de ser asistido gratuita-
mente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal.

25. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. art. 14 n°. 3 f): Durante el proceso, toda persona acusada
de un delito tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: letra f) A ser asistida gratuitamente
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal.

26. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. art. 14 En los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingliisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion
y aemplear su propio idioma.
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« Articulo 12 del Convenio 169 de la OIT?.

- Articulo 291 inciso 3 del Cédigo Procesal Penal.

« Principio V de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas?.

« Principio 14 del Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas so-
metidas a cualquier forma de detencién o prision de las Naciones Unidas®.

- Articulo 1.1 de la Declaracién sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas®.

« Articulo 2.1 de la Declaracién sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtisticas®'.

Respecto de considerar que la utilizacién de la lengua originaria es un derecho,
ello no se relaciona con su capacidad de comprensién o de expresarse, sino mas
bien con el derecho que tiene a usar su propia lengua, segun lo sostiene el articulo
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, lo que ademas es refren-
dado por los articulos 1.1 y 2.1. de la Declaracion sobre los Derechos de las Perso-
nas pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, ya
referidos:

El derecho a usar los idiomas indigenas constituye un derecho auténomo, sin embargo, al ser
el idioma un eje de la cultura, su proteccidn estd vinculada al respeto de la identidad cultura
de los pueblos indigenas. (Yrigoyen, 2003, p.74)

En este sentido, la mujer indigena podria exigir el uso de su idioma materno, caso en
el cual la defensa podria requerir que asi fuese. No obstante lo expuesto, esto debiese
ser evaluable por el defensor o defensora, en la medida que no puede afectar lo que

27. Convenio 169 de la OIT. art. 12: Los pueblos interesados deberdn tener proteccion contra la violacién de sus dere-
chos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos representativos,
para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberdn tomarse medidas para garantizar que los miembros de
dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario,
intérpretes u otros medios eficaces.

28. Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de las Personas Privadas de Libertad en las Américas: Prin-
cipio V: (...) Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a ser informadas prontamente de las razones de su de-
tencién y de los cargos formulados contra ellas, asi como a ser informadas sobre sus derechos y garantias, en un idioma
o lenguaje que comprendan; a disponer de un traductor e intérprete durante el proceso; y a comunicarse con su familia.
29. Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision de las Naciones Unidas. Principio 14: Toda persona que no comprenda o no hable adecuadamente el idioma
empleado por las autoridades responsables del arresto, detencién o prisién tendrd derecho a que se le comunique sin
demora, en un idioma que comprenda, la informacion mencionada en el principio 10, el pdrrafo 2 del principio 11, el
pdrrafo 1 del principio 12 y el principio 13 y a contar con la asistencia, gratuita si fuese necesario, de un intérprete en las
actuaciones judiciales posteriores a su arresto.

30. Declaracion sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lin-
guisticas. Articulo 1.1: Los Estados protegerdn la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lingUisti-
ca de las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentardn las condiciones para la promocién de esa identidad.
31. Declaracion sobre los Derechos de las Personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linglisticas. Articulo 2.1: Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingdiisticas (en lo
sucesivo denominadas personas pertenecientes a minorias) tendrdn derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar
y practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y sin injerencia ni discri-
minacién de ningun tipo.
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seria el principal objetivo: esto es que el uso del idioma no menoscabe una comunica-
cién eficaz (Yrigoyen, 2003, p. 81).

En definitiva, en los casos expuestos la defensa debe hacerinmediatamente las gestio-
nes para contactar a un intérprete, a fin de que concurra a la brevedad a la entrevista y
posteriormente a la audiencia de control de la detencién. En estas situaciones se debe-
rdn hacer presentes al inicio de la audiencia del control de la detencion.

Si el facilitador(a) intercultural habla fluidamente el idioma de la detenida, podra con-
currir en calidad de intérprete a la audiencia y en ninguin caso debera ser aceptado por
la defensa que la audiencia se realice sin un intérprete o que alguna coimputada reali-
ce esta funcion.

En virtud de la cautela de garantias establecida en el articulo 10 inciso segundo del Cédigo
Procesal Penal, la defensa debera solicitar la suspension de la audiencia hasta la concurrencia
del intérprete. No es aceptable la opcion de la ampliacion de la detencidn, sin una oposicién
y contra argumentacién de la defensa, toda vez que no se esta en las situaciones que con-
templa el articulo 132 del Cédigo Procesal Penal.

V. 4. Resolucion de legalidad o ilegalidad de la detencidn

Habiéndose entrevistado a la detenida previamente y verificado los antecedentes de
la carpeta de investigacion, se deberd determinar si la detencién se practicé de mane-
ra legal. Por eso es fundamental que se haya destinado un tiempo razonable para la
entrevista, a fin de conocer en detalle las circunstancias de la detencién.

Se debera verificar el respeto de las normas constitucionales y legales, en particular el
Cédigo Procesal Penal, articulo 125 a 138, que regulan la detencién y los derechos, y
ademas las garantias de los imputados contemplados en los articulos 93 y 94 del mis-
mo cuerpo legal, asi como el derecho al aviso consular del art. 36 letra b) de la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares®.

Una vez analizados los antecedentes y evaluada la situacion de la detenida, la defensa
debera decidir si solicita al tribunal que declare la ilegalidad de la detencién. Para la
evaluacién de la decision serd esencial que tenga en cuenta algunas consideraciones,
como las siguientes:

- Sise esta 0 no en presencia de la situacidn de flagrancia o se dio cumplimiento a los
requisitos de la ejecucion de la orden judicial.

32. Verpunto IV. 6, apartado vi.
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- Si le fueron informados sus derechos, incluyendo el derecho al aviso consular o si
sélo se le requirié su firma, sin que la detenida comprendiera los alcances del docu-
mento que firmaba. Sin lugar a dudas, el no cumplimiento de la notificaciéon consu-
lar puede dar argumentos para solicitar la ilegalidad de la detencién, como se vera al
tratar el punto mds adelante.

- Si la mujer fue interrogada sin haber sido informada previamente de su derecho a
guardar silencio.

- Si la mujer fue golpeada o maltratada.

« Sise le practicaron examenes fisicos contra su voluntad o sin autorizacién judicial.

En el andlisis previo debera tomar en cuenta que esta frente a una detenida mujer, in-
digena y extranjera, caracteristicas que la hacen aun mas vulnerable. Ademéds, en la
mayoria de las ocasiones se esta frente a una mujer que por primera vez esta vinculada
a un hecho delictual, que no esta en conocimiento del proceso de detencidn ni de sus
derechos. Por eso, es importante que se verifique que haya existido un apego absoluto
de los funcionarios aprehensores a las normas que regulan la legalidad de la detencién
y el total respeto de los derechos de la detenida.

V. 5. Consignar ante el tribunal que se esta en presencia de una
mujer indigena extranjera

Siempre que se represente a una mujer indigena extranjera se hara presente esta si-
tuacién ante el tribunal. Se informara al juez acerca de sus caracteristicas y circunstan-
cias, no obstante que esto no coincida con las alegaciones que se hardn mas adelante
en la causa o no digan directa relacién con la estrategia de defensa.

Poner en conocimiento del tribunal la calidad de indigena y extranjera de la detenida
permitird hacer desde el inicio de la audiencia un llamado de atencién acerca de que
se estd en presencia de una persona que tiene caracteristicas particulares y que los
rasgos diferenciadores de la cultura indigena de alguna manera deben ser considera-
dos por el juez, ya sea en el trato o en hablar mas lento, por ejemplo.

No obstante que podria considerarse que ni los jueces ni los fiscales estan preparados ni
capacitados para asumir una causa desde la optica de la diferencia cultural, es labor de la
defensa abogar por los derechos de la defendida y hacer presentes los aspectos culturales
diferenciadores, de manera de ir instalando la argumentacion en este sentido y obligar al
tribunal ya sea a pronunciarse en algunos casos o adecuar la forma de dirigir la audiencia
frente a mujeres con estas caracteristicas especiales. Si bien, podria tardar tiempo para
que los jueces hagan una diferenciacién en la audiencia, a lo menos se lograra por la de-
fensa que el elemento indigena deje de ser un tema invisible para el juez y el fiscal. Asimis-
mo, estas alegaciones permiten otorgar dignidad a la defendida, evitar que se sienta dis-
criminada y mostrar que se respeta, a lo menos por la defensa, su calidad de indigena.
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V. 6. Certificado que acredita la calidad de indigena

El facilitador(a) intercultural debe propender a obtener, en lo posible para la audiencia
del control de detencidn, un certificado que acredite la calidad de indigena de la dete-
nida. No obstante que la mujer no tiene la carga de probar su calidad de indigena,
como se verd mas adelante, este certificado presentaria la ventaja de agilizar algunos
trdmites ante el tribunal.

A modo de ejemplo, el consulado boliviano otorga normalmente este documentoy en
localidades donde existe una buena conexién con la Defensoria Penal Publica se pue-
de obtener para esta audiencia. Por ello, cada Defensoria Regional debiera hacer las
coordinaciones con el consulado cuya nacionalidad corresponde a la mujer detenida,
para poder acceder a la brevedad posible a dicho documento.

Cabe consignar que no es procedente el argumento que en ocasiones usa el Ministerio
Publico de que una mujer extranjera no estaria dentro de la categoria de indigena
consagrada en el art. 2 de la Ley N° 19.253, que establece que las personas que tienen
la calidad de ser indigenas deben ser chilenas. En efecto, el Convenio 169 de la OIT,
ratificado por el Estado de Chile, sobre su aplicabilidad se refiere en el art. 1, en térmi-
nos amplios, a las conciencia de la identidad indigena, sin importar la nacionalidad de
la persona que tenga dicha calidad®. Por lo tanto, la eventual argumentacion del fiscal
en este sentido no tendria ningun asidero juridico.

En igual sentido, se puede contra argumentar que los arts. 9y 33 de la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, son claros en establecer
que: “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenen-
cia conforme a sus costumbres y tradiciones...".

Esta interpretacion se refuerza en el Protocolo Iberoamericano a la justicia de personas
con discapacidad, migrantes, nifas, ninos, adolescentes, comunidades y pueblos indi-
genas, en el apartado sobre personas, comunidades y pueblos indigenas, que sefala:

La autoadscripcion es el criterio para determinar si una persona es indigena, pues la defini-
cién de lo indigena no corresponde al Estado. Es prerrogativa de quienes tienen conciencia
de pertenecer a un pueblo o comunidad indigena definirse como tales (2014, p. 104).

33. Convenio 169 OIT: art. 1: 1. El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes, cu-
yas condiciones sociales, culturales y econdmicas es distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial: b) a los pueblos en
paises independientes, considerados indigena por el hecho de descender de oblaciones que habitaban en el pais o en
una regién geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones so-
ciales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd consi-
derarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.
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El mismo instrumento agrega, ademads, que:

Quien se autoadscribe como indigena no tiene la carga de la prueba sobre esa circunstancia,
pues no es una condicion bioldgica o fenotipica, ni conlleva referentes materiales especificos
e inmutables, sino que se trata de una identificacién subjetiva con una identidad cultural
(2014, p. 104).

V. 7. Cumplimiento o incumplimiento del derecho al aviso
consular**

El derecho a la notificacién consular se encuentra contemplado en el art. 36 letra b) de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, el cual establece:

Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberdn infor-
mar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su circuns-
cripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o
puesto en prisién preventiva. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por la
persona arrestada, detenida o puesta en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin
demora por dichas autoridades, las cuales habrdn de informar sin dilacién a la persona inte-
resada acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado.

Habiéndose verificado previamente en la entrevista con la defendida, por una parte su
voluntad en relacién con su derecho al aviso consular y, por otro lado, el cumplimiento
o no de los funcionarios aprehensores de lo manifestado por la detenida en esta mate-
ria, la defensa esta en condiciones de realizar las alegaciones pertinentes ante el tribu-
nal en relaciéon con lo siguiente:

a) No le fue informado de su derecho al aviso consular o se le hizo firmar su renuncia
a dicho aviso, sin que pudiera leer o entender lo que ello significa.

b) No obstante haber manifestado la detenida su deseo de que el funcionario consu-
lar de su pais sea notificado de su detencidn, esto no se hizo efectivo por los funcio-
narios aprehensores.

Si la mujer se encuentra en cualquiera de las dos primeras situaciones descritas previamente
(letras ay b), entonces la defensa esta en posicion de poder alegar la ilegalidad de la detencion.

Notificar al funcionario consular es una obligacién internacional del Estado de Chi-
le y, por tanto, requiere ser cumplida por cualquier funcionario aprehensor, cuyo
incumplimiento trae aparejado no sélo consecuencias juridicas en el proceso, sino
también las responsabilidades administrativas y del Estado.

34. Verapartado IV.6. letra vi.
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El aviso consular no debe ser considerado como una mera formalidad a cumplir por
el Estado receptor al Estado cuyo nacional ha sido detenido. Por el contrario, la
convencion ha establecido un derecho individual a informar al funcionario consu-
lar, derecho que debe ser relacionado con las normas del debido proceso contem-
pladas en los instrumentos internacionales, especificamente en el art. 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y en el art. 8 de la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos.

Por lo tanto, como lo ha dejado establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la OC 16/99%:

(...) lainobservancia del derecho a la informacidn del detenido extranjero, reconocido en el
articulo 36.1.b) de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta las garantias
del debido proceso legal.

Asimismo, en relacion con este mismo articulo, agrega que:

(...) el detenido extranjero debe tener la oportunidad de valerse de este derecho en su defensa.
La inobservancia u obstruccién de su derecho a la informacién afecta las garantias judiciales.

Ademas, corresponde determinar qué se entiende por ser informado sin demora de
su derecho al aviso consular. El sentido del concepto sin demora fue objeto de pro-
nunciamiento por la Corte Interamericana, la cual sehalé expresamente lo siguiente:

(...) para establecer el sentido que corresponde dar al concepto “sin dilacion’, se debe considerar
lafinalidad a la que sirve la notificacion que se hace al inculpado. Es evidente que dicha notifica-
cion atiende al propdsito de que aquél disponga de una defensa eficaz. Para ello, la notificacién
debe ser oportuna, esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo
tanto, y afalta de precision en el texto de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, la
Corte interpreta que se debe hacer la notificacién al momento de privar de la libertad al inculpa-
doy en todo caso antes de que éste rinda su primera declaracién ante la autoridad®.

Por lo tanto, de no haberse dado a conocer a la detenida su derecho a informar a un funcio-
nario consular desde el primer momento en que se practicé su detencion, el defensor o de-
fensora esta en condiciones de alegar la ilegalidad de la misma y, en consecuencia, cualquier
diligencia que se haya realizado, entre las cuales esta la declaracion de la detenida debera
solicitar que sea excluida como evidencia.

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de Octubre de 1999, solicita-
da por los Estados Unidos de México. “El Derecho a la Informacién en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal”. Parrafos 137 'y 129.
36. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de Octubre de 1999, solicita-
da por los Estados Unidos de México. “El Derecho a la Informacién en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal”. Parrafo 106
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Es necesario que la defensa releve la trascendencia del significado del derecho a la
notificacién consular, de manera de generar precedentes y pronunciamientos del
tribunal en torno a la calidad de garantia procesal de este derecho para toda dete-
nida extranjera que requiere ser respetada por los funcionarios aprehensores y
que, de lo contrario, traerd aparejado consecuencias juridicas en el proceso.

c) Detenida sefald no desear dar aviso al funcionario consular y a pesar de ello fue
notificado contra su voluntad.

La oposicion de la detenida al aviso consular es una situacion que fue establecida
en el articulo 36 de la Convencién de Viena, que sefala:

¢) los funcionarios consulares tendrdn derecho a visitar al nacional del Estado que envia que
se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva, a conversar con él y a organizar su de-
fensa ante los tribunales. Asimismo, tendrdn derecho a visitar a todo nacional del Estado que
envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de
una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendrdn de intervenir en favor
del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello.

De acuerdo con esta norma, el derecho al aviso consular esté sola y Unicamente
condicionado a la voluntad de la detenida.

Para determinar la voluntad de la defendida a este respecto, se debe haber verifica-
do previamente en la entrevista si efectivamente deseaba abstenerse de contar
con la notificacion consular. De ser efectiva esta situacién y haberse practicado
igualmente dicho aviso, se hara presente en el tribunal para que sea dejado sin
efecto.

Sin perjuicio de lo resuelto por el tribunal en relacién con la ilegalidad de la deten-
cion o dejar sin efecto el aviso consular, la defensa debiera solicitar se oficie a la
jefatura de la comisaria o cuartel policial para que se determinen las responsabili-
dades administrativas que corresponda, al no haberse dado cumplimiento al dere-
cho consular de la detenida.

V. 8. Identidad de la mujer detenida

La mayoria de las mujeres indigenas extranjeras son detenidas en pasos fronterizos
habilitados y portando su identificacion.

Sin embargo, en las situaciones en que hasta la audiencia de control de la detencién no

haya sido posible establecer la identidad de la detenida, el Ministerio Publico o las poli-
cias, en su caso, deberdn hacer todas las gestiones para determinar dicha identidad.
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En efecto, segun lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Estado receptor es quien tiene a su cargo hacer todas las diligencias tendientes a de-
terminar la identidad de la detenida:

(...) la Corte estima que la identificacién del imputado, requisito indispensable para la indi-
vidualizacién penal, es un deber que recae en el Estado que lo tiene bajo su custodia. Dicha
identificacién es esencial, por ejemplo, para determinar la edad del sujeto privado de liber-
tad y asegurarle un tratamiento adecuado a sus circunstancias. En el cumplimiento del de-
ber de identificar al detenido, el Estado utiliza los mecanismos que han sido establecidos en
su derecho interno con este propésito y que necesariamente incluyen los registros de control
migratorio, en el caso de extranjeros®.

No obstante la obligacién de establecer la identidad, la defensa siempre se opondra a
la eventual solicitud del fiscal a ampliar la detencién con estos fines. Esto, por cuanto
este trdmite no puede tener como efecto colateral el afectar el debido proceso y los
derechos fundamentales de la detenida.

V. 9. Verificar si la informacion transmitida por el juez yla
audiencia es comprensible para la defendida

Es imprescindible que a medida que transcurre la audiencia del control de la deten-
cién se verifique que la representada comprenda lo que ocurre y lo que resuelve el
juez. Para ello es importante que se le pregunte cada cierto tiempo si hubo compren-
sion de lo comunicado y en caso de no ser asi, debe solicitar al tribunal una pausa para
poder explicarle.

No es inusual que muchos jueces hablen muy rapido y con la utilizacién de vocabula-
rio muy técnico o legal, en particular al dirigirse a un detenido y explicarle sus dere-
chos. En este caso la defensa debera solicitarle ya sea que repita lo sefialado o que
hable mas lento o en términos comprensibles para ella, atendidas las consideraciones
culturales que detenta.

El defensor o defensora no debe tener temor de la impresion o actitud que tendra el
juez a una solicitud de este tipo, ya que es un derecho basico de la imputada el enten-
der lo que ocurre en la audiencia y, sobre todo, comprender los efectos de una resolu-
cién judicial que resuelva su situacion juridica o sea dictada en contra de sus preten-
siones.

37. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, solicita-
da por los Estados Unidos de México. “El Derecho a la Informacién en el Marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal”. Parrafo 94.
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V. 10. Alegaciones de la defensa ante la solicitud de prision
preventiva

La defensa siempre debera oponerse a la solicitud de prision preventiva por el Ministerio
Publico, cualquiera que sea el delito o las circunstancias de la comisién del mismo.

En sus alegaciones siempre se sostendra la oposicion a la prision preventiva, argumen-
tando que se trata de una imputada que tiene una especial calidad, atendida disposi-
ciones especialmente del Convenio 169 de la OIT.

Si bien en este estado procesal se pueden esbozar algunas teorias del caso, muchas
vinculadas a los delitos de trafico de drogas®, hay otras argumentaciones que se rela-
cionan especialmente con la calidad indigena y extranjera de la defendida, algunas de
las cuales se indicaran a continuacién.

- Es fundamental hacer hincapié en lo dispuesto por el articulo 10 del Convenio 169
de la OIT, que en cuanto a la aplicacion de las sanciones penales sefala que se prefe-
rirdn tipos de sanciones distintas al encarcelamiento. Por ello, debera argumentarse
que decretar la prisién preventiva seria mucho mas gravoso que la propia sancion
penal, ya que con la aplicacién del Convenio y en caso de ser condenada, la imputa-
da podria acceder a algun beneficio, pena alternativa o pena sustitutiva a la pena
privativa de libertad.

En razén de aquello y atendida la calidad indigena de la representada, toma aiin ma-
yor fuerza la excepcionalidad de la prision preventiva, por lo que siempre se debieran
preferir las otras medidas cautelares del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal.

« Asimismo, el articulo 10 del Convenio 169 refiere que al imponer una sancién penal
se deben considerar las caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de la mujer
indigena. Desde ahi que este contexto debiera ser considerado al evaluar la medida
cautelar, ya que ésta no puede ser mas gravosa que la sancion.

Algunos de los elementos sociales, econémicos y culturales se relacionan con el vin-
culo de las mujeres indigenas con la tierra, con la comunidad, su relacién con la au-
toridad, los que siademas son vinculados a las caracteristicas del caso concreto, pue-
den configurar argumentaciones que sean sostenibles en esta etapa del proceso.
Cabe considerar que estos criterios no son incorporados como una condicién mas
favorable para este grupo, sino que lo que busca la normativa es una aplicacién de
la ley procesal (en este caso las medidas cautelares) de manera pertinente a sus con-
diciones personales y su contexto o situacion particular.

- Ademas, en este estado procesal es posible determinar elementos relacionados con
la naturaleza de la imputacién, cuestiones culturales relevantes, tales como la cos-
movision o el derecho indigena, que incidan ya sea en la ejecucién del hecho o en
Sus consecuencias.

38. Verapartado IV.8

63



Paulina Hernandez Badilla y Maria Daniela Lara Escalona

Por ejemplo:

1° Silos hechos se enmarcan dentro de practicas tradicionales de la comunidad.

20 Sila comision del delito obedece a creencias, valores y/o religiosidad propia de la
cultura indigena.

30 Si los hechos ocurrieron en el contexto de alguna actividad o ritual tradicional.
(Defensoria Penal Publica, N° 7 2012, p. 316)

40 Sila comision del hecho dice relacion con el cumplimiento de una orden emana-
da de alguna autoridad de la comunidad, a la cual se vio obligada a obedecer.

- En cuanto al peligro de fuga, que es parte de las argumentaciones que se realizan en
relacion con la letra ¢) del articulo 140, al tratarse la representada una mujer extran-
jera, dicha calidad proporciona una argumentacion al fiscal para invocar la existen-
cia de éste. Por eso es importante que si hay acceso a redes de apoyo, los contactos
se hagan previamente a la audiencia de control de la detencién, de manera de con-
tar con la informacién que le permita realizar las alegaciones tendientes a desvirtuar
los argumentos del fiscal. Por ejemplo, en aquellos lugares donde existan hogares
que reciben a mujeres extranjeras o indigenas, se puede proporcionar en audiencia
el domicilio de dicho lugar.

- Otro elemento a considerar al evaluar la prision preventiva son las consecuencias

gue ésta pueda tener en el proyecto migratorio de la mujer. Por ello, se debiera infor-
mar al juez acerca de los efectos negativos que podria tener decretar la prision pre-
ventiva de su representada en relacién con su proyecto de vida en el pais, en la me-
dida que sea un elemento favorable a la defensa, por ejemplo sobre la existencia de
vinculos familiares o sociales, sobre si tiene trabajo, entre otros.
Estos son algunos de los ejemplos de las argumentaciones que se podrian sefalar en
relacién con la calidad y situacién indigena de su defendida, en la discusion de la
solicitud de la prision preventiva del fiscal, sin perjuicio de que durante el proceso
penal se pueda hacer una elaboracién mas completa de la estrategia de defensa o
incluso pueda modificarla seguin nuevos y mas completos antecedentes.

V. 11. Fijar plazo minimo para el cierre de la investigacion

En cualquiera de los eventos en que se haya decretado una medida cautelar respecto
a la defendida y en particular si ésta es la mas gravosa contemplada por el ordena-
miento juridico como la prisién preventiva, la defensa debe solicitar se fije el plazo
minimo para el cierre de la investigacion.

Algunas de las razones por las que se requiere instar para que el plazo de investigacién
sea el menor posible es que al tratarse de una mujer extranjera e indigena, una medi-
da cautelar la coloca en una situacién de mayor desamparo, ya que en el evento de
una prisién preventiva, el no recibir visitas regulares, no tener dinero para acceder a
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enseres personales, no tener comunicacion con su familia, entre otros, acrecienta la
carga de lo que implica esta medida cautelar.

V. 12. Informar al tribunal del estado de salud de la mujer en los
casos pertinentes

Para el caso en que la defensa cuente con la informacién previa otorgada por la dete-
nida en la entrevista, en relacién a algun problema de salud que ésta puede presentar,
se le hara presente al tribunal. En particular en aquellas situaciones en las cuales se ha
decretado la prision preventiva, ya que en la audiencia el tribunal puede resolver ofi-
ciar a Gendarmeria para que la mujer reciba la atencién de salud que corresponda. Lo
mismo se hara presente en circunstancias en que la defendida se encuentre embara-
zada.

V. 13. Solicitud de RUT provisorio

Independientemente de que la mujer cuente con su cédula de identidad de su pais de
origen, se requiere realizar en Chile el tramite del canje penal, esto es que se ingresen
las huellas y antecedentes al Registro Nacional y le sea generado un RUT provisorio.

Es fundamental que en la audiencia del control de la detencidn, se solicite que se oficie
al Registro Civil para que se genere este RUT provisorio a la brevedad o se establezca
en la misma audiencia que debe ser el Ministerio Publico el encargado de tal tramite.

La generacidn de este RUT provisorio permitira a la representada ejercer algunos dere-
chos tales como acceder al sistema de salud publica en Chile de requerirlo o acortar los
tiempos de la privacion de libertad, la cual a veces es extendida a la espera de este
documento.
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VI. Acciones del defensor o defensora posteriores
a la audiencia de control de detencion

Inmediatamente después de finalizada la audiencia de control de detencién se deben
realizar algunas gestiones que tendran relevancia a lo largo del proceso y que ademds
permitirdan hacer mas expedito el mismo.

VL. 1. Informar a la imputada

Es importante que una vez finalizada la audiencia, el defensor o defensora se retina
nuevamente con la representada de manera de:

- Explicar lo sucedido durante la audiencia. Muchas veces los defendidos no compren-
den lo acontecido durante la audiencia, ni los pronunciamientos judiciales. Por ello es
fundamental que le informe a su representada lo ocurrido y el tiempo fijado por el
tribunal para la investigacién. Asimismo, si se ha fijado nueva fecha para alguna au-
diencia, como por ejemplo un juicio abreviado, se le comunicara brevemente el alcan-
ce de la misma. Sin perjuicio de explicarle con mas detalle en la visita de carcel.

- Informar que la visitara en la carcel periddicamente. Seria importante que se le indi-
que cuando serd aproximadamente la fecha de la préxima visita.

- Asegurar que su defendida cuente con los datos de la Defensoria y del defensor o
defensora que la representard, de manera que ella o sus familiares puedan contac-
tarlo cuando se requiera.

« Informar que el juez de garantia hara visitas periédicas al penal y que, por tanto, en
caso de tener cualquier problema ya sea con funcionarios, con otras internas o de
salud, entre otros, puede pedir hablar con él o ella de manera de comunicarle lo que
ocurre.

- Sefalar que ademas contara con visitas periddicas del facilitador(a) intercultural.

- Explicar que si recibe visitas de familiares, es importante que estos soliciten una en-
trevista con el abogado (a) defensor.

Encontrandose el facilitador(a) intercultural presente en la audiencia, estando éste en
conocimiento previamente de las reglas basicas del funcionamiento del Penal en el
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cual vaya a ser ingresada la mujer, le comunicara estas reglas. Esto le permitird conocer
lo que ocurrird una vez que ingrese al centro penitenciario y estar al tanto de las nor-
mas minimas de funcionamiento.

VI. 2. Derivar la causa a defensor o defensora especializada

En aquellos casos en que no ha comparecido un defensor o defensora especializado a
la audiencia del control de la detencion, debera ser derivada la causa a éste a la breve-
dad. Quien haya concurrido a la entrevista y a la audiencia de control de la detencién,
dejard consignado en la carpeta los antecedentes del caso, ya sea en relacion a las cir-
cunstancias personales de la mujer, la relacién de los hechos por los cuales fue forma-
lizada o cualquier otra particularidad que se deba conocer.

VI. 3. Contacto con el Consulado a requerimiento de la detenida

Si la mujer ha manifestado su voluntad de poder acceder a la asistencia consular, una
vez finalizada la audiencia del control de la detencidn y en especial si se ha decretado
la medida cautelar de prision preventiva, la defensa tomara contacto inmediato con el
Consulado respectivo.

Se le informard al consul acerca de los datos de la mujer, su situacion procesal y si ella
manifestd su voluntad de ser contactada con familiares y datos de contacto. Se le in-
formara de esta situacion para que pueda desde la oficina consular hacer las gestiones
para ubicar a estas personas.

Asimismo, se debera informar los datos de quien estara a cargo de su defensa y su te-
Iéfono y direccidn para ser ubicado.

Esta coordinacion con el Consulado es relevante ya que permite, por una parte gene-
rar una relacién de colaboracién entre las instituciones, y al mismo tiempo le da la
opcién al cénsul de conocer los avances de la causa y poder involucrarse para ayudar
a mejorar la situacion de la mujer privada de libertada.

VI. 4. Gestionar certificado de antecedentes del pais de origen
ante el Consulado

No obstante que en nuestro sistema se presume la irreprochable conducta anterior, ya
que en caso contrario debiese acreditarse mediante documentos, el Ministerio Publico
en algunas zonas del pais tiene la practica de exigir un certificado de antecedentes del
pais de origen. Este documento es frecuentemente exigido para acreditar la atenuante
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de irreprochable conducta anterior, de manera de poder dar una salida mas beneficio-
sa a la defendida u ofrecer un procedimiento abreviado en que pueda optar a penas
inferiores que puedan facilitar su retorno a su pais de origen mediante la pena sustitu-
tiva de expulsion.

Si se esta frente a una de estas situaciones es imprescindible que una vez tomado con-
tacto con la oficina consular del pais de origen, se gestione por medio del abogado(a)
inmediatamente el certificado de antecedentes de su defendida.

Sin embargo, como es un documento que requiere de cierto tiempo para ser obtenido,
pudiendo extender el tiempo de investigacion y ampliar el plazo del mismo y conse-
cuentemente de la prisién preventiva, es imperioso que sea gestionado en la etapa
inicial del proceso.

No obstante lo expuesto, no se debe perder de vista que sigue siendo éste —el de la
necesidad efectiva de un certificado de antecedentes del pais de origen— un elemen-
to a discutir, atendido especialmente que se trata de un sistema juridico penal ajenoy
por ello el reproche penal y la valorizacion de los bienes juridicos protegidos, es otro,
el que no es simplemente homologable.
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Atencion imputada indigena extranjera ante primera comparecencia en el tribunal
e inmediatamente después de decretada la prision preventiva

Comparecencia
defensor(a)
especializado

il

Toma conocimiento de
cerpeta de
investigacion

!

Facill i si
no ha concurrido a Comisara
o Cuartel Policial o cuando
sea necesaria su presencia

Intérprete
cuando se
requiera

Verificar que juez se
Da a conocer al tribunal que la exprese de forma
imputadz es indigena y — comprensible para la
extranjera imputada

e e Tem e e Solicitar en todo caso ilegalidad si
la detencién no se le dio a conocer su derecho a
dar aviso a Cnsul o éste no fue
notificado a pesar de haberlo
solicitado

Oponerse a solicitud de prisién
preventiva del fiscal

g

Solicitar plazo minimo para
Imputada queda en

orisién preventiva

el cierre de la investigacion

Solicitar se oficie a Registro
Civil para que genere RUT

provisorio para la representada Gestionar a la brevedad

certificado de antecedentes ante
el Consuladosi el Fiscal lo exige
para acceder a un juicio abreviado

T

Contactar Consulado si lo
ha solicitado la imputada

Informar al tribunal
problemas de salud que
pueda tener la imputada

debera explicar e informar a su

representada:
- Lo ocurrido en la audiencia

Tamieehln - Que tendrd visitas periédicas de su
SuefeeE :> defensor(a) y facilitador(a) intercultural Dl
Que juez hara visitas semanales donde
puede hablar con él o ella
- En caso de ser visitada por familiares, que
concurran a hablar con defensor(a)

Derivacion causa a
defensor(a)
especializado si
éste no haya
comparecido ala
audiencia
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VII. Atencion de la mujer indigena extranjera
durante todo el proceso

Una vez finalizada la fase de control de la detencion, se tratara sobre la atencion de la
mujer y su causa durante la continuacién del proceso. Esta etapa que puede ser de
duracion variable y requiere una presencia constante por parte de la defensa y que no
se limite al mero cumplimiento protocolar de las visitas de carcel. Conjuntamente, una
serie de gestiones e iniciativas a realizar por la defensa en esta fase definen el resultado
de la investigacion.

A continuacién se describen los lineamientos minimos a seguir por defensores y otros
profesionales de la Defensoria Penal Publica.

VII. 1. Visita del defensor o defensora y facilitador(a)
intercultural a la mujer privada de libertad.

Si se ha decretado la prision preventiva de la mujer, serd visitada periédicamente por
su defensa y ademas por el facilitador(a) intercultural.

Es importante que la primera entrevista con la mujer —en la comisaria o antes de la audien-
cia de control de detencién o ya estando en prision preventiva— sea realizada por el defen-
sor o defensora de turno o especializado con la presencia del facilitador(a) intercultural.

Las posteriores visitas pueden ser realizadas separadamente y con la periodicidad es-
tablecida por la Defensoria para estos efectos, salvo que alguna situacién especifica
requiera la presencia de ambos profesionales en forma conjunta.

Puede suceder, segun sea la realidad regional, que la primera audiencia de control de
detencién no sea tomada o asignada a un defensor o defensora especializado y que,
por lo tanto, llegue posteriormente derivada a éste. En tales casos, es importante que
tenga una entrevista inicial con la presencia y participacion ademas del facilitador(a)
intercultural. Ello para hacer que el traspaso de la causa sea lo menos perturbador
posible para la defendida.
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Una primera entrevista inicial con los dos profesionales permite, en cualquiera de las
situaciones mencionadas, que la defendida tenga el conocimiento de que ambos esta-
ran presentes durante todo el transcurso de su causa. Para el caso de que no se hubie-
se explicado antes, se le dard a conocer el rol tanto de su abogado(a) como del
facilitador(a) intercultural y los derechos que la amparan en su calidad de indigena y
de extranjera.

Igualmente y como se ha expuesto con anterioridad, se le preguntara sobre su proyec-
to migratorio, a fin de tener siempre presente las consecuencias del proceso penal
para la defendida, y para que desde ya se la tenga al tanto de las eventuales conse-
cuencias en sus planes futuros.

Es esencial que en cada visita de carcel respecto a una mujer indigena extranjera se
considere tanto por el defensor o defensora y por el facilitador(a) intercultural un tiem-
po adecuado y razonable para entrevistarse con ella. Como ya se sefald, una de las
caracteristicas de este tipo de representadas es que son mas retraidas y por tanto re-
quieren mas tiempo para lograr alcanzar un nivel de confianza que les permita respon-
der y conversar respecto a su situacion.

VII. 2. Visita a la mujer a la carcel por parte del defensor o
defensora

i. Primera visita de carcel

La primera visita de carcel que efectie a su defendida es fundamental, ya que proba-
blemente en la entrevista previa a la audiencia del control de la detencion, no ha podi-
do recabar todos los antecedentes del caso.

Por ello, en esta primera visita debera:

« Explicar con detalle acerca de su situacion procesal, de lo resuelto por el juez y de lo
debiera esperar del proceso.

- Informar acerca de los plazos en que debiera estar resuelto su caso, sin generar falsas
expectativas.

« Escuchar con atencién y paciencia todo el relato de los hechos de manera de tener
absoluta claridad de la ocurrencia de los mismos.

+ Recabar mayor informacion respecto a condiciones de vida, participacién en su co-
munidad, practicas culturales, entre otros elementos, con el objetivo de identificar
los aspectos culturales que le permitan sustentar su teoria del caso y desarrollar una
relaciéon de confianza.

- Si existe la posibilidad de juicio abreviado, determinar la viabilidad de esta alternati-
va con la representada.
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- Solicitar antecedentes tales como circunstancias, testigos, evidencias que le puedan
servir de sustento para la linea de defensa.

- Definir si desea contactar a familiares u a otras personas que ella determine.

- Establecer las necesidades inmediatas de la representada, en las que pueda tener
alguna intervencion con el objetivo de poder ayudar a encontrar soluciones.

- Reforzarla en términos de que sera visitada periédicamente por abogado(a) y facili-
tador intercultural(a).

ii. Visita periddica a la carcel
En cada visita a carcel debera el defensor o defensora:

- Informar acerca del avance del proceso y de las diligencias de la investigacion que se
hayan decretado y que se encuentren pendientes.

- Informar sobre negociaciones o avances con el fiscal de la causa, respecto a alguna
salida alternativa o juicio abreviado.

- Verificar que las condiciones en las cuales se encuentra privada de libertad sean las
adecuadas.

- Verificar que se respete su condicion de mujer indigena extranjera. Por ejemplo, que
se le permita usar su vestimenta, hablar su idioma de origen, realizar actividades
culturares como el tejido, entre otros. De lo contrario, mediante una cautela de ga-
rantia, solicitard al tribunal que dichos patrones culturales sean respetados en el pe-
nal. El fundamento legal se encuentra en el art. 8 parrafo 2 del Convenio 169 de la
OIT*. Asimismo, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, Decreto 518,
contempla el derecho a usar el propio vestuario®.

- Establecer si se le ha permitido tener visitas de familiares. Atendida las circunstan-
cias de ser extranjera y la dificultad de sus familiares de poder visitarla, considerar si
algun familiar requiere contar con algun dia u horario especial de visita.

- Informar sobre los contactos realizados con familiares o las gestiones que se estén
realizando para lograr dicha comunicacién.

« Informar sobre los contactos y gestiones que se estén llevando a cabo con la oficina
consular, cuando se ha manifestado voluntad al respecto.

- Determinar cualquier problema que pueda tener y que diga relacién con su situa-
cién procesal o con su privacién de libertad.

Asimismo, el facilitador(a) intercultural en la visita de carcel a la defendida debera:

39. Convenio 169 de la OIT. art. 8 parrafo 2: Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.

40. Reglamento de Establecimiento Penitenciarios, art. 45: Cuando el establecimiento entregue vestuario a los inter-
nos, éste deberd ser digno y apropiado. Sin perjuicio de ello, los internos tendrdn derecho a usar su propio vestuario en
cuyo caso éste deberd reunir iguales requisitos.
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- Verificar que se respeten los patrones culturales por parte de personal del penal y de
las otras internas. De lo contrario informar a su defensa para determinar las acciones
a seguir.

- Mantener contacto con asistente social del Penal o el funcionario responsable, de
manera de determinar y establecer los problemas y necesidades de las mujeres indi-
genas extranjeras.

- Verificar que las condiciones en las cuales se encuentre privada de libertad sean las
adecuadas.

- Mantener informada a la representada sobre la comunicacién que se hubiese realiza-
do con familiares o las gestiones que se estén realizando para lograr dicho contacto.

- Mantener informada a la defendida acerca de gestiones que se estén llevando a
cabo con la oficina consular, si ha manifestado su voluntad al respecto.

- Estar atento a cualquier informacién o problema que la imputada le pueda sefalar,
y gestionar opciones de solucion.

VII. 3. No Discriminacion

Durante todo el proceso y posterior a la condena se velard para que la representada no
reciba ningun trato discriminatorio por su condiciéon de ser mujer indigena extranjera
por parte de funcionarios de Gendarmeria, por otras internas, o por cualquier persona
o funcionario de alguna institucién. Esto se puede observar facilmente en temas rela-
cionados con la aceptacion del uso de vestimenta propia del pueblo originario, en el
uso de la lengua, en la comida, ingresos de medicinas de uso tradicional, actividades
relacionadas con la cultura, entre diversos otros.

El fundamento legal de la no discriminacion se encuentra consagrado en diferentes
instrumentos internacionales y nacionales. Algunas de ellas son las siguientes:

« Art. 2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas*'.

« Art. 3.1. Convenio N° 169 de la OIT*2,

« Art. 2.1 a)yart. 6, Convencioén Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial®.

41. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. art. 2: Los pueblos y los indivi-
duos indigenas son libres e iguales a todos los demds pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningtin tipo
de discriminacién en el ejercicio de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.

42. Convenio 169 de la OIT. art. 3.1: Los pueblos indigenas y tribales deberdn gozar plenamente de los derechos hu-
manos y libertades fundamentales, sin obstdculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicardn sin
discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos.

43.  Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial art. 2 1 a): Cada
Estado parte se compromete a no incurrir en ningtin acto o prdctica de discriminacion racial contra personas, grupos de
personas o instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales y locales,
acttien en conformidad con esta obligacién.

Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. art. 6: Los Estados par-
tes asegurardn a todas las personas que se hallen bajo su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales
nacionales competentes y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacion racial que, contraviniendo
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« Principio Il, de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas*.

 Regla 6 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclu-
s0s*®,

Ademas existen normas especificamente en relacion a las mujeres indigenas reclusas.
En este sentido cabe especial mencion, la contemplada en la Regla 54 de las Reglas de
Bangkok relativas a las tradiciones religiosas y culturales®.

Por lo anterior, cada vez que se verifique que se ha producido un acto discriminatorio
respecto a su representada, se hara presente al tribunal mediante una cautela de ga-
rantia u accion que la defensa determine pertinente a la situacion.

En cuanto al principio de no discriminacién de los pueblos indigenas destaca lo que
establece el Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial para mejorar el acceso a
la justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifas, nifos, adolescentes, comu-
nidades y pueblos indigenas:

La aplicacion del principio no discriminatorio de la igualdad de acceso a los derechos no
significa que haya que dar un trato idéntico a las personas, mds bien, se ha subrayado la
importancia de tomar medidas especiales para reducir o eliminar las condiciones que llevan
a la discriminacion. La pretension de la igualdad no es “asimilar” a las personas a una idea
Unica de sujeto, mds bien reconoce la validez de una diversidad de proyectos posibles.

la presente Convencidn, viole sus derechos humanos y libertades fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos
tribunales satisfaccion o reparacién justa y adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de
tal discriminacion.

44, Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. Prin-
cipio Il: Bajo ninguna circunstancia se discriminard a las personas privadas de libertad por motivos de su raza, origen
étnico, nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion sexual, o cualquiera otra
condicion social. En consecuencia, se prohibird cualquier distincién, exclusion o restricciéon que tenga por objeto o por
resultado, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos internacionalmente reconocidos a
las personas privadas de libertad.

(...) No serdn consideradas discriminatorias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente los derechos de las
mujeres, en particular de las mujeres embarazadas y de las madres lactantes; de los nifios y nifias; de las personas adultas
mayores; de las personas enfermas o con infecciones, como el VIH-SIDA; de las personas con discapacidad fisica, mental
o sensorial; asi como de los pueblos indigenas, afrodescendientes, y de minorias. Estas medidas se aplicardn dentro del
marco de la ley y del derecho internacional de los derechos humanos, y estardn siempre sujetas a revision de un juez u
otra autoridad competente, independiente e imparcial.

45. Regla 6 de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos. 6. 1) Las reglas que si-
guen deben ser aplicadas imparcialmente. No se debe hacer diferencias de trato fundadas en prejuicios, principalmente
de raza, color, sexo, lengua, religién, opinion politica o cualquier otra opinidn, de origen nacional o social, fortuna, naci-
miento u otra situacion cualquiera. 2) Por el contrario, importa respetar las creencias religiosas y los preceptos morales
del grupo al que pertenezca el recluso.

46. Reglas de Bangkok. Regla 54: Las autoridades penitenciarias reconocerdn que las reclusas de diversas tradiciones
religiosas y culturales tienen distintas necesidades y pueden afrontar multiples formas de discriminacion para obtener
acceso a programas y servicios centrados en cuestiones de género y de cultura. Por ello, deberdn prever programas y
servicios amplios en que se aborden esas necesidades, en consulta con las propias reclusas y con los grupos correspon-
dientes.
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Cabe aclarar que este principio implica una proteccién especial de las autoridades frente a
actuaciones de terceros. (2014, p.102)

VII. 4. Comunicacion de la mujer con familiares, cercanos
y Consulado

Son fundamentales las gestiones que pueden hacerse desde la Defensoria para que la
defendida logre comunicarse ya sea con su familia, cercanos o con el respectivo con-
sul. El defensor o defensora y los profesionales de esta institucion normalmente son el
Unico vinculo que la mujer tiene con el exterior.

i. Con familiares y cercanos

Evidentemente el caracter de extranjera de la defendida, hace que sea mucho mas
dificil mantener una comunicaciéon y visitas con familiares en sus circunstancias de
privacion de libertad.

Por ello, tanto el defensor o defensora como el facilitador(a) intercultural deberan, en
la medida que ella lo requiera, hacer todas las gestiones y contactos para que dicha
comunicacion se lleve a cabo.

En caso de contar con los datos de los familiares en su pais de origen, deberan contac-
tarlos via telefénica, carta o con ayuda del Consulado respectivo. En este sentido se
agotaran todas las gestiones de manera de cumplir con este objetivo.

En aquellas situaciones en que la mujer proviene de comunidades indigenas de zonas
rurales, es dificil obtener datos exactos de familiares como teléfonos o domicilios, prin-
cipalmente porque no existe un domicilio especifico y sélo se puede hacer el contacto
con la identificacién del nombre y sector de la comunidad, por lo que resulta dificil
ubicar a los familiares.

No obstante lo anterior, el facilitador(a) intercultural debera contactar al Consulado, las
redes de apoyo u organismos gubernamentales o no gubernamentales en el pais de
origen, con el objetivo de que puedan ubicarlos.

El derecho a mantener comunicacion con familiares es un derecho fundamental de
toda persona privada de libertad, establecido en diversos instrumentos internaciona-
les¥”. En las mujeres indigenas extranjeras el no contar con dicho contacto genera

47. Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas. 92. Un acusado deberd poder informar
inmediatamente a su familia de su detencion y se le concederdn todas las facilidades razonables para comunicarse con
éstay sus amigos y para recibir la visita de estas personas, con la tnica reserva de las restricciones y de la vigilancia nece-
sarias en interés de la administracion de justicia, de la seguridad y del buen orden del establecimiento
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ansiedad y depresidn, lo que hace aun mas gravosa la prisién preventiva. Es por ello
que tanto abogado(a) como facilitador(a) intercultural instaran para que en la medida
de lo posible se haga efectiva esta comunicacién.

ii. Con el Consulado

En aquellas situaciones en que la representada haya manifestado su voluntad de ge-
nerar y mantener contacto con el Consulado correspondiente, el defensor o defensora
y/o el facilitador(a) intercultural deberan informar a la oficina consular acerca de la
solicitud de la defendida de ser visitada por un funcionario consular.

Posteriormente la defensa verificard con su representada si se ha realizado la visita
consular, de lo contrario reiterara la solicitud al Consulado.

VII. 5.Trabajo en equipo entre Defensor(a) y Facilitador(a)
Intercultural

En una causa con una mujer indigena extranjera, es fundamental el trabajo de equipo
entre defensores y facilitador(a) intercultural. Este tGltimo, deberd complementar el tra-
bajo del primero con el objetivo de otorgar los elementos socioculturales a la estrate-
gia juridica, de manera que la defensa sea mas completa e integral.

Por ello, durante todo el transcurso de la causa y sobre todo si la mujer se encuentra
privada de libertad, existird una coordinacién permanente entre ambos.

El defensor o defensora informara al facilitador(a) intercultural desde que tome cono-
cimiento de una causa con una mujer indigena extranjera. Asimismo, si la defendida
manifiesta en la visita de carcel ciertos problemas en los que el facilitador(a) pueda
intervenir y ayudar a solucionar, lo contactara a la brevedad.

Por su parte, detectadas ciertas necesidades de la mujer, que normalmente son conse-
cuencia de su privacion de libertad, el facilitador(a) intercultural, debera de inmediato
dar a conocer esta situacién al abogado(a) del caso de manera que estudie las opcio-
nes de accidon que permitan ponerle fin o mejorarla.

Conjuntamente se tratan este tema en:

Principio 19 del Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, Reglas 24.1y 24.5 de las Reglas Penitenciarias Europeas, Principio XVII de los Principios y Bue-
nas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Regla 26 de las Reglas de
Bangkok; todas tratadas en el apartado que trata sobre la comunicacién y visitas en las condenadas.
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VII. 6. Etapa de Investigacion

Considerando las particularidades de la mujer y su condicién de privacion de liber-
tad, la defensa tendra una actitud proactiva durante toda la etapa del proceso y en
especial durante la etapa de investigacién, de manera de evitar el aumento del pla-
zo para la realizacién de diligencias investigativas que no se hayan practicado a
tiempo.

Por lo anterior debera:

- Solicitar desde el inicio de la investigacion todas las diligencias que requiera que
realice el fiscal de la causa.

« Concurrir al Ministerio Publico a revisar la carpeta de investigacién para establecer si
el Fiscal solicité las diligencias requeridas o si existen informes que no han sido eva-
cuado por los organismos colaboradores.

- Solicitar al Fiscal copia de la carpeta de investigacion.

- Solicitar al Fiscal que pida cuenta o reitere algunos informes que han sido solicitados
y no evacuados, en particular los que dicen relacion con los casos de trafico de dro-
gas, en los cuales los informes pueden tardar mas tiempo.

- Si la defendida estd siendo investigada por el delito de trafico y existe voluntad y
ventaja de cooperar eficazmente, segun el art. 22 de la Ley 20.000, debe hacer las
gestiones ante el fiscal a fin de configurar la atenuante.

- Comenzar las negociaciones con el fiscal desde el inicio de la etapa de investigacion,
de manera de establecer las posibilidades de salidas alternativas o juicio abreviado.

- Sidetermina que la causa continuara a juicio oral, debera solicitar los peritajes y dili-
gencias necesarias lo antes posible.

- Realizar todas las investigaciones necesarias que le permitan configurar y respaldar
la teoria del caso de la defensa.

- Monitorear el avance de la solicitud de RUT provisorio si fue realizada en la audiencia
de control de la detencién y de la obtencion de certificado de antecedentes en el
pais de origen.

VII. 7. Juicio Abreviado

Nuevamente se aprecia la importancia del proyecto migratorio que tiene la defendi-
da. Es asi como las implicancias de un eventual juicio abreviado pueden ser de dis-
tinto impacto para la mujer segun sean sus planes de permanencia o no y su nivel de
vinculos con el pais. Ello debe ser considerado al evaluar la posibilidad de un juicio
abreviado.

Si asi fuere el caso, y una vez acordado con el fiscal la posibilidad de un juicio abrevia-
do, la defensa debera:
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- Negociar con el fiscal tempranamente esta opcion.

- Si el fiscal exige el certificado de antecedentes del pais de origen, deberd acelerar
esta gestion ante el Consulado, de manera de evitar toda dilatacion del proceso y,
por tanto, la extension de la privaciéon de libertad.

+ Explicar todos los alcances y consecuencias de la aceptacion del juicio abreviado a
su defendida, en particular la implicancia de la renuncia al juicio oral.

- Explicar claramente a su representada la pena que podria tener en el juicio abrevia-
do, la expulsién del pais de la que puede ser objeto y evaluar si ello es compatible
con el proyecto migratorio de ella.

« Una vez explicadas todas las ventajas y desventajas del juicio abreviado, a fin de conti-
nuar con esta alternativa, debera confirmar la voluntad de la mujer a este respecto.

- Fijada una audiencia de juicio abreviado por el tribunal, deberd asegurar que para
dicha audiencia estén todos los documentos y diligencias necesarias para la realiza-
cién de la misma, asi como que los términos de dicho juicio estén previamente acor-
dados con el fiscal de manera de evitar cualquier imprevisto que implique fijar fecha
para la realizacion de una nueva audiencia.

VII. 8. Construccion de una teoria del caso pertinente

Configurar una teoria del caso adecuada, sustentada y defendible a lo largo del proce-
so y especialmente en el juicio oral, es uno de los aspectos mas trascendentes de la
labor de la defensa. Por ejemplo, es ahi donde se podra evidenciar si las pruebas incor-
poradas previamente fueron adecuadas a la teoria particular del caso.

En materia de las mujeres indigenas extranjeras esto tiene particularidades ya sea des-
de la optica de la atencion que preste la Defensoria Penal a su representada como
asimismo por la construccién juridica que se puede formular respecto a la causa en
particular.

Este es uno de los factores que tiene mayor incidencia al querer configurar una teoria
del caso para este grupo y aunque el elemento de ser originario del extranjero colabo-
ra en el mismo sentido, el de pertenencia a un pueblo indigena es especialmente tras-
cendente, particularmente porque contiene elementos que dicen relaciéon con su con-
sideracion a la hora de entrar a un andlisis de la causa en su conjunto desde una
perspectiva penal.

Al respecto, el Protocolo Iberoamericano de Actuacién Judicial para Mejorar el Acceso
a la justicia de personas con Discapacidad, Nigrantes, nifas, Nifios, Adolescentes, Co-
munidades y Pueblos Indigenas (2014) indica respecto del quehacer del juzgador:

El reconocimiento de los derechos indigenas implica que al aplicar la legislacion nacional

dentro de un proceso o juicio, la persona juzgadora parta de:
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4.C.a) laidentificacién de una identidad cultural diferente que tiene un referente colectivo, es
decir, que se trata de pueblos con organizacion e instituciones propias, dentro de las que se
comprenden instituciones juridicas y politicas y que tienen su raiz en una cultura diferente
que debe ser respetada y apoyada en su desarrollo; y

4.C.b) la obligacién que tiene de considerar las normas de estos pueblos con el fin de valorar-
las correctamente en el contexto y significado real de los hechos.(p. 107)

En el mismo sentido el Convenio N° 169 de la OIT al respecto dispone en dos de sus
normas:

Art. 8.1 Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debida-
mente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Art. 9.2: Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales
deberdn tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.

Ello implica que si el hecho que esta siendo sometido a consideracion de un tribunal
tiene vinculacién con la cultura, la costumbre o el derecho consuetudinario en rela-
cién a un pueblo indigena, este elemento debe ser incorporado en el juicio por la de-
fensa. Ello porque estos factores son determinantes en la actuacién de una persona
que pertenece a un mundo indigena y, por lo tanto, es portadora de subjetividades
que diferencian su vision. En consecuencia, ello puede hacer que existan procesos de
internalizacién de patrones conductuales diferentes y un contexto social diverso que
deben ser considerados por medio de la via que determine la defensa para su incorpo-
racién (Unidad de Defensa Penal Juvenil, 2012).

Enlo que respecta al derecho interno, la Ley indigena 19.253 en el articulo 1° reconoce las
principales etnias incluyendo a los pueblos Aymaras, Quechuas y Atacamenos o Lickan-
antay. La misma ley refiere que el Estado asume el deber de respetar, protegery promover
el desarrollo, proteccion y promocioén de las culturas y comunidades indigenas.

Esta dispone en su art. 54 en relacién a la costumbre en lo penal, que ésta pueda ser
considerada como un antecedente para la aplicacién de una eximente o atenuante de
responsabilidad. Incluso indica que ella es posible probar por cualquier medio y espe-
cialmente por informe pericial.

El problema que surge, tal como ya se ha indicado, es que algunos sostienen que esta nor-
ma solamente es aplicable a personas indigenas que tengan la nacionalidad chilena ya que
es un presupuesto que la misma ley sostiene en su articulo 2°. (Barrientos, 2008, p. 8)

Sin embargo, la extension de la aplicacion del articulo 54 de esta ley a indigenas de

nacionalidad extranjera se puede justificar basado en diversos cuerpos legales en el
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orden internacional tales como el art. 36 de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas del aiio 20074, que sostiene la calidad de los
pueblos indigenas mas alla de las fronteras geopoliticas, y el art. 27 del PIDCP*, que
recoge los derechos de la vida cultural de las minorias étnicas. Conjuntamente se apo-
ya la extension de la norma en consideracion al principio de igualdad y no discrimina-
cién, cuyo respaldo esta a lo largo de diversos instrumentos internacionales tales
como el art. 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®, el ya mencionado
art. 27 del PIDCP, el articulo 5 de la Convencidon Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial*’, el articulo 3 (1) y 10 del Convenio 169 de
la OIT*?, entre diversas otras normas. Cabe indicar que igualmente la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (CEFDR) en su articulo 1.2
define especificamente la discriminacion racial®.

Siempre las alegaciones de la aplicacién de la costumbre deben apoyarse en peritajes que
avalen las afirmaciones (Barrientos, 2008), de lo contrario perderan validez ante el tribunal y
no seran consideradas. Lo mismo ocurrira si son presentados informes de personas que no
detenten la calidad de peritos o carezcan de la formacién para realizar este tipo de pericias.

Posibilidades de teorias del caso

Cada caso presenta diversas aristas, particularidades y complejidades que lleva a una
configuracion especial de la teoria del caso para la defensa. Por ello el defensor o

48. Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. art. 36. 1. Los pueblos indigenas,
en particular los que estdn divididos por fronteras internacionales, tienen derecho a mantener y desarrollar los contac-
tos, las relaciones y la cooperacién, incluidas las actividades de cardcter espiritual, cultural, politico, econémico y social,
con sus propios miembros, asi como con otros pueblos, a través de las fronteras.

49, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. art. 27. En los estados en que existan minorias étnicas, reli-
giosas o lingtiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma.

50. Declaracion Universal de Derechos Humanos. art. 2: Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indo-
le, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

51. Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racial. art. 5: En con-
formidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencién, los Estados partes
se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda
persona alaigualdad ante la ley, sin distincidn de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los
derechos siguientes: a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demds érganos que adminis-
tran justicia; b) El derecho a la seguridad personal y a la proteccidn del Estado contra todo acto de violencia o atentado
contra la integridad personal cometido por funcionarios publicos o por cualquier individuo, grupo o institucién.

52. Convenio 169 de la OIT. art. 3(1): Los pueblos indigenas y tribales deberdn gozar plenamente de los derechos
humanos y libertades fundamentales, sin obstdculos ni discriminacion. Las disposiciones de este Convenio se aplicardn
sin discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos.

Convenio 169 de la OIT. art. 10 1.: Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miem-
bros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales. 2. Deberd darse
la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.

53.  Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial. art. 1.2 (...) toda distincién, ex-
clusidn, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida publica.
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defensora conforme a los elementos que evalle y a su propia estrategia juridica podra
aplicar aspectos juridico-dogmaticos para sustentar su caso.

Existen numerosas posiciones, opciones y visiones en la doctrina respecto a cuales son
las configuraciones mas adecuadas de teorias juridicas en una causa con una persona
indigena*. De este modo hay elementos de exculpacion, de justificacion y de atipici-
dad. (Villegas, 2012).

Siguiendo el Modelo de Defensa Penitenciaria (Defensoria Penal Publica, 2012) y den-
tro del marco de posibilidades destacan algunas que desde la praxis parecieran de
mas frecuente ocurrencia. Entre ellas encontramos el uso de eximentes como la del
numero 10 del articulo 10 del Cédigo Penal. De este modo “El que obra en cumplimento
de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo,” abarca el
caso de quienes transportan hojas de coca con objeto de realizar rituales en festivida-
des religiosas (Barrientos, 2008).

Por su parte, se han incorporado con mayor frecuencia a las alegaciones y a la misma
jurisprudencia de los tribunales nacionales las teorias basadas en el error de prohibi-
cién, en donde existe una falta de comprensién de la antijuridicidad, ya que la persona
tiene valores diferentes que responden a su comunidad o pueblo de origen. (Carneva-
li, 2007, p. 27)

Tal como refiere el aludido Modelo:

Mds concretamente esta no comprension de la antijuridicidad se traduce en la inexistencia
de la conciencia de la ilicitud, la que en virtud del principio de culpabilidad ha de ser exigible
al sujeto para atribuirle responsabilidad penal. (2012, p.162)

Bajo este aspecto se ubican por ejemplo los casos de comunidades que tienen una
consideracion valdrica diferente de la propiedad privada o tierras, o bien si la defendi-
da manifiesta que no estaba en conocimiento que el transportar determinadas sustan-
cias o medicamentos estaba penado por la ley.

Otra via de defensa la constituye el caso del error de comprensién culturalmente mo-
tivado. En este caso cobra especial relevancia el pertenecer a otra cultura ya que esta

54. Para profundizar en estas alegaciones y posibilidades de teorias del caso en el ambito nacional ver:
Defensoria Penal Publica (2012), Modelo de Defensa Penal Indigena. Santiago: Centro de Documentacion Defenso-
ria Penal Publica. Defensoria Penal Publica (2012), Defensa penal de adolescentes indigenas: propuestas para tener
presente, discutir y profundizar. Santiago: Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica. Barrientos, | (2008)
Licitud del porte y uso de la hoja de coca. Polit. crim., No 5, 1-30. Recuperado de: http://www.politicacriminal.
cl/n_05/a_4_5.pdf Carnevali, R. (2007). El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno. Politica
Criminal, 3, 1-28. Villegas, M. (2012) Entre la exculpacidn y la justificacion. Apuntes de legislacion comparada lati-
noamericana sobre pluralismo juridico y derecho penal. Revista de Derecho, Vol XXV, 177-205. Recuperado en 27 de
julio de 2015, de http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-09502012000200008&Ing=es&tIn
g=es. 10.4067/50718-09502012000200008.
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enfocada en la internalizacion o no del desvalor de la norma. De ahi que la persona
no ha comprendido la criminalidad de la conducta en razén de su cultura o costum-
bres, o bien, no es posible exigirle que adecue su conducta a dicha comprension,
con la consecuencia que se excluye la culpabilidad. (Defensoria Penal Publica, 2012,
p. 165)

Por ultimo, las atenuantes cobran relevancia. Si bien todas pueden entrar en juego
dependiendo de los hechos concretos, destaca especialmente la eximente incompleta
consignada en el art. 11, primera, del Coédigo Penal.

Tal como se refirid, el defensor o defensora evaluaré los antecedentes y seguin aquello decidi-
rd la teoria y estrategia mas adecuada al caso particular, pero no debe perder de vista que
este es un paso necesario y esencial en su defensa, ya que su representada es portadora de
caracteres especiales, determinantes, amparados y acogidos por un marco normativo que es
factible aplicar en el ambito nacional, por lo que debe construir una teoria que dé cuenta de
dichos caracteres.

VII. 9. Peritajes

El peritaje es una prueba fundamental para apoyar la teoria del caso de la defensa, en
casos con imputadas mujeres indigenas extranjeras. En efecto, el peritaje en estos ca-
sos es imprescindible, ya que ayudara a formar la conviccién del juez, en base a una
opinién imparcial y fundada sobre la interpretacion y apreciacién de los hechos. Me-
diante este medio de prueba el juez podra contar con una opinién objetiva acerca de
conocimientos cientificos, de arte u oficio que él desconoce, y que le permita dirimir
ciertas cuestiones de la causa.

No hay que perder de vista que los jueces del tribunal oral carecen de toda informa-
cion acerca de la ocurrencia de los hechos y de la realidad que rodea a la acusada. Sera
la defensa quien debe presentarle un cuadro de como sucedieron los hechos desde el
punto de vista de la imputada, para lo cual serd muy importante darle a conocer al
tribunal el contexto del cual ella proviene.

La prueba pericial puede ser utilizada para contextualizar al tribunal acerca de las cir-
cunstancias y particularidades que rodean a la imputada, en especial en su calidad de
indigena. Le permitird tomar conocimiento acerca de sus costumbres, fiestas, su rela-
cion con la tierra, con su comunidad, con sus familiares, la forma en que estd organiza-
da la comunidad y la forma de relacionarse con las autoridades, ya sea de la propia
comunidad, policias, jueces u otros. El peritaje igualmente permitird probar la perte-
nencia de la defendida al mundo indigena, no obstante el haber vivido en el ambito
urbanoy tener procesos de culturizacidn occidentales.
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El perito busca explicar a la autoridad el significado que el hecho implica en la integralidad
de una cultura que le es ajena, frente a las diferentes realidades. (Valladares de la Cruz, 2012,
p.12)

i. Tipos de peritajes

Resulta imprescindible contar con pericias antropoldgicas, sociales, psicolégicas y/o so-
ciolégicas, que permitan contextualizar el origen de la mujer, sus practicas culturales, su
nivel social y econémico e identificar todos los elementos que atendida su condicion de
mujer indigena extranjera permita dar sustento a la teoria del caso de la defensa.

En normas internacionales se establece que para tomar decisiones respecto a conflic-
tos que involucren a personas indigenas se debe considerar sus costumbres, tradicio-
nes y normas propias. Asi por ejemplo el art 40 de la Declaracién de las Naciones Uni-
das sobre Derechos de los Pueblos Indigenas sefala:

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo
de conflictos y controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre
esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesién de sus derechos indivi-
duales y colectivos. En esas decisiones se tendrdn debidamente en consideracion las costum-
bres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados
y las normas internacionales de derechos humanos.

En particular, el peritaje antropolégico sera fundamental si los hechos o la conducta de
la defendida dice relacién con una tradiciéon o costumbre, si la conducta de la mujer
obedece a patrones culturales, o si se desea invocar la concurrencia de alguna circuns-
tancia que exima o atenue su responsabilidad penal, en la cual los elementos cultura-
les son significativos para sustentar las argumentaciones. Mediante este peritaje se
pretende contextualizar la conducta y practicas culturales de la representada, dentro
de su realidad en la comunidad, mediante los testimonios de familiares y de personas
pertenecientes a la comunidad indigena de origen.

Es funcién de la defensa asegurar que el peritaje sea completo y que se efectue la rela-
cién respecto a la conducta de la mujer con la costumbre indigena.

En particular sobre el contenido del peritaje antropoldgico, existen ciertas orientaciones.
Las exigencias que los tribunales suelen requerir respecto de los peritajes son las siguientes:
a) mencién de fuentes bibliogrdficas y/o etnogrdficas

b) atribucion directa de la conducta del imputado a la costumbre ancestral que se invoca. Es
decir, que la costumbre permita explicar la motivacion del sujeto para comportarse tal cual

84



Protocolo de atencion a mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad

cdmo ocurrieron los hechos. Cuando sélo se realiza un peritaje general sobre el pueblo co-
rrespondiente y no se hace esta relacion directa los tribunales tienden a rechazarla. (Defen-
soria Penal Publica, n°7 2012, p. 153)

El peritaje antropolégico muchas veces requerira ser complementado con algun peri-
taje psicolégico, social, psicolégico o socioldgico, que dependiendo de la teoria del
caso, permita abordar la conducta de la imputada de una manera mas integral.

Se recomienda ademas ser creativo en el uso de los peritajes. Asi por ejemplo, existen
algunos tribunales orales que no reconocen el art. 11 N° 9 del Cédigo Penal, aun cuan-
do existiese una confesion. Pero en estas situaciones la presentacién de un peritaje
que le de valor a lo que significa la confesion podria ayudar a lograr el reconocimiento
de esta atenuante.

ii. Peritos

La relevancia estd dada no sélo por determinar el tipo de pericia, sino ademas por
elegir un perito idéneo que tenga todas las condiciones, capacidades y que, en defini-
tiva, sea creible ante los jueces.

En este sentido, se requiere contar con una oferta amplia de peritos, dentro de los
cuales exista la posibilidad de elegir el profesional adecuado y que dicho perito tenga
la disponibilidad no solo para elaborar el peritaje, sino también para comparecer al
juicio oral.

Es fundamental que el facilitador(a) intercultural colabore con el perito, en particular con
el antropodlogo, sociélogo, sicdlogo o asistente social. Para ello le proporcionara todos los
datos necesarios de contacto con familiares o personas de la comunidad, asi como cual-
quier informacién adicional que éste requiera para la elaboracion del informe.

No obstante que cada perito tiene su forma de trabajo, el defensor o defensora y el
facilitador(a) intercultural velaran porque la metodologia utilizada por éste sea la ade-
cuada.

Asimismo, a pesar de las dificultades que pueda tener el perito en la realizacion del
peritaje con una defendida indigena extranjera, el abogado(a) debera asegurar que
éste haya agotado todos los medios para investigar sobre los siguientes aspectos:

. Contexto del cual proviene la mujer, para lo cual debera contactar al Consulado si es
necesario o a las autoridades del pais de origen.

« Antecedentes histéricos del lugar donde proviene la representada.

- Ubicacion geogréfica de la comunidad de origen.

- Diagnéstico del entorno social.
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« Practicas culturales.

« Vinculo con familiares o personas de la comunidad. Si no es posible para el perito
acceder a familiares o personas de la comunidad de la defendida, mediante la ayuda
del facilitador(a) intercultural puede tener acceso al contacto de estas personas.

La condicidn extranjera de la mujer indigena provoca que en algunas situaciones la
realizacién del peritaje sea mas complejo, atendido que no existen los medios para
que el profesional concurra a la misma comunidad o no cuente con familiares o con
personas de la comunidad a quienes entrevistar. Pese a lo anterior, se debe tener claro
que la presentacion de un perito al juicio cuyo Unico soporte de su informe sea la de-
claracion de la imputada es muy probable que no produzca credibilidad ni va a ser
considerado finalmente por el tribunal.

Por otra parte, no se recomienda que el facilitador(a) intercultural realice la funcién de pe-
rito atendido que al ser funcionario de la Defensoria y al concurrir habitualmente a tribuna-
les puede, bajo la perspectiva del tribunal, carecer de la objetividad y credibilidad requeri-
da para un perito, no considerando finalmente su testimonio. Sin embargo, es muy
importante que el facilitador(a) apoye al perito, por ello cada vez que se solicite un peritaje
de esta naturaleza, el defensor o defensora debera informar al facilitador(a) intercultural.

VILI. 10. Revision de la prision preventiva

En la practica, la condicién de ser extranjera, es un factor perjudicial para la imputada
al momento de discutir las medidas cautelares por el eventual peligro de fuga, suma-
do a ello que la mayoria se encuentra por el delito de trafico de drogas contemplado
en la Ley 20.000. Sin embargo, nada obsta que transcurrido algunos meses de investi-
gacioén se pueda solicitar la revision de la prision preventiva.

En efecto, el art. 144 del Cédigo Procesal Penal establece que la prision preventiva
puede ser modificable en cualquier estado del procedimiento, de oficio o a peticion de
parte. Por ello, el defensor o defensora debiese tener una conducta proactiva y gene-
rar antecedentes o argumentos que le permitan discutir y fundamentar la solicitud de
modificacion o cesaciéon de esta medida.

Puede que aparentemente no existan antecedentes nuevos determinantes en la cau-
sa, pero un informe pericial o alegaciones tendientes a sefalar lo gravosa que ha sido
la prisién preventiva para la mujer indigena extranjera o prolongacién excesiva de la
investigacion del Ministerio Publico, entre otros, son todos argumentos que debieran
considerarse para la solicitud de revisién. Es relevante a este respecto considerar la
condicidén de género, la pertenencia a un pueblo originario y ademas el ser de nacio-
nalidad extranjera, los que hacen que la medida de prisién preventiva sea ain mas
gravosa que en otros casos, por lo cual ésta debiera durar el menor tiempo posible.
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Asimismo, es importante la generacién de redes de apoyo que le permitan contar con
argumentos concretos para oponerse al peligro de fuga que fue considerado primera-
mente por el tribunal al decretar la medida cautelar.

Es significativo ademas considerar lo establecido en el art. 10 n° 2 del Convenio 169 de
la OIT que establece que: “Deberdn darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamiento”. Este articulo es esencial como argumento ya que se relaciona con la
prognosis de la pena, toda vez que si se contempla un tipo de sancién penal alternati-
vo a la prision, no se puede en base al principio de la proporcionalidad imponer una
medida cautelar mas gravosa de la que seria la propia pena.

Por otro lado, la Regla 57 de Reglas de Bangkok, establece expresamente en cuanto a
la condicion de mujer, otro elemento argumentativo:

Las disposiciones de las Reglas de Tokio servirdn de orientacion para la elaboracién y puesta
en prdctica de respuestas apropiadas ante la delincuencia femenina. En el marco de los or-
denamientos juridicos de los Estados Miembros, se deberdn elaborar medidas opcionales y
alternativas a la prisién preventiva y la condena, concebidas especificamente para las muje-
res delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacién de muchas de ellas y sus res-
ponsabilidades de cuidado de los hijos.

La Regla 58 de las Reglas de Bangkok sefala igualmente:

Teniendo en cuenta las disposiciones del pdrrafo 2.3 de las Reglas de Tokio, no se separard a
las delincuentes de sus parientes y comunidades sin prestar la debida atencidn a su historial
y sus vinculos familiares. Cuando proceday sea posible, se utilizardn mecanismos opcionales
en el caso de las mujeres que cometan delitos, como medidas alternativas y otras que susti-
tuyan a la prisién preventiva y la condena.

Por lo tanto, es el defensor o defensora quien con todos los argumentos legales y facticos
debe solicitar la modificacion de la prision preventiva de la imputada indigena extranjera y
no conformarse con la resolucion inicial que decreté esta medida cautelar. Se requiere una
defensa proactiva y que no obstante los eventuales rechazos a la solicitud de revisién de la
prisién preventiva, pueda ir sentando un precedente en cuanto a la atencién y defensa dife-
renciada que requiere una mujer indigena extranjera.

VII. 11. Concurrir a las audiencias con intérprete

En todas aquellas situaciones en que la defendida no hable o no tenga una real com-
prension del espafol, o bien, que haga uso de su derecho a expresarse en su propia
lengua, la defensa realizara las gestiones para que sea acompafnada por un intérprete
en cada audiencia.
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Ya se han indicado en apartados anteriores, los fundamentos legales para que este
intérprete sea exigido®.

VII. 12. Labor del Facilitador(a) Intercultural en la identificacion
de causas con mujeres indigenas extranjeras

Es fundamental la labor del facilitador(a) intercultural en cuanto a revisar permanente-
mente los registros de imputadas extranjeras para definir si existe alguna que tenga la
calidad de indigena. En efecto, puede ocurrir que no se hubiese detectado que esta
ante una defendida indigena extranjera en la primera entrevista o audiencia, o que no
estando seguro de si su representada reune estas calidades haya solicitado al
facilitador(a) intercultural que lo determine.

Para cumplir con esta labor de deteccion es fundamental utilizar ciertos mecanismos,
entre los cuales existen los siguientes:

- ldentificar apellidos que sean indigenas o hispanos pero que sean comunes en los
pueblos originarios.

+ Ubicar la localidad en el pais de origen de donde proviene la mujer y evaluar si co-
rresponde a un territorio o comunidad indigena.

- Visitar y entrevistar directamente a la defendida en la carcel, lo que ayudar a deter-
minar si relne caracteristicas de ser una mujer indigena o si habla una lengua origi-
naria.

Esimprescindible que este trabajo de deteccidn sea realizado por el facilitador(a) inter-
cultural de manera permanente y continua.

Una vez detectada una causa con una mujer indigena extranjera por el facilitador(a),
sera derivada a la brevedad al defensor o defensora especializado, quien debera asu-
mir la causa segun lo establecido en el presente Protocolo.

55. Verapartados IV.6 yV.3.
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Atencién a imputada indigena extranjera privada de libertad durante el proceso

INVESTIGACION

{ DEFENSOR(A) ESPECIALIZADO

TEORIAS DE CASO

Revisar prisiéon
preventiva

Solicitar diligencias al fiscal
Revisar carpeta y obtener
copias

Solicitar al fiscal que pida
cuenta de informes no
evacuados

Indagar posibilidades de
configurar art. 22 Ley 20.000
Negociar con fiscal eventual
abreviado o salidas
alternativas

Solicitar peritajes a la DPP
Monitorear avance solicitud
de RUT provisorio y
certificado antecedentes

Considerar distintas opciones de
teorias del caso

Configurar teoria del caso

Casos de mujeres

JUICIO ABREVIADO

Explicar alcances y
consecuencias a la imputada
Confirmar la voluntad de la
imputada de aceptarlo
Insistir en la obtencién de
certificado de antecedentes
cuando sea exigido por el MP
Fijada la audiencia, verificar
y confirmar acuerdo y
documentos

la Teoria
50

Sustento de
del ca

PERITAJES

PERITO

que requieran
interprete,
concurrir a todas
las audiencias con
este

TIPOS DE PERITAJES

Condicién de idoneidad
que perito i

-Social

contexto y practicas culturales;
antecedentes histéricos, lugar
origen imputado, diagndstico
social, contacto familiares y
comunidad, segun sea el tipo de
pericia.

Que no se realice con la sola
declaracién imputada

-Psicolégico
-Cualquier otro pertinente
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Velar para que
imputada:

-No sea objeto de
discriminacion
-Mantenga
comunicacion con
familiares y cénsul

Identificar
apellidos

TRABAJO EN
EQUIPO

FACILITADOR(A)
INTERCULTURAL

Apoyo en busqueda de
peritos en particular los
relacionados con
aspectos socioculturales

Deteccién permanente
de casos con mujeres
indigenas extranjeras

Ubicacion
localidad de
origen

Visita
de
carcel
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Atencién imputada indigena extranjera durante el proceso-visita de carcel

Primera visita de
carcel

Siempre deberd concurrir
defensor(a) especializado y
facilitador(a) conjuntamente salvo
si hubo entrevista conjunta previa

A

DEBERA EN RELACION A LA IMPUTADA:
Explicar  situacion procesal, plazos,
resoluciones del juez y lo esperable del
proceso. No generar falsas expectativas.
Escuchar con atencidn y paciencia el relato.
Recabar informacién sobre condiciones de
vida, participacion en su comunidad,
practicas culturales, etc.

Desarrollar una relacién de confianza.

Si hay posibilidades de juicio abreviado,
determinar con ella la viabilidad.

Solicitar ~ antecedentes  tales  como
circunstancias, testigos, evidencias.

Definir con ella si desea que se contacte a
familiares u a otras personas.

Establecer sus necesidades inmediatas, para
ayudar a encontrar soluciones.

Reforzarla en términos que serd visitada
periédicamente por defensor(a) y
facilitador(a) intercultural

VISITA DE CARCEL A LA
IMPUTADA

[ Visita periddica

Defensor(a)

especializado

A

/

Facilitador(a) intercultural

DEBERA EN RELACION A LA IMPUTADA:
Informar avance del proceso y diligencias de
investigacion decretadas y pendientes.
Informar sobre negociaciones o avances con el
fiscal (salida alternativa o juicio abreviado)
Verificar que las condiciones de reclusion sean
adecuadas

Verificar que respeto por condicién de mujer
indigena extranjera. (Uso de vestimenta,
lengua de origen, actividades culturares, etc.)
Establecer si ha tenido visitas de familiares
dada su calidad de extranjera. Gestionar dia u
horario especial de visita si es necesario.
Informar sobre contacto con familiares o
gestiones para ello.

Informar acerca de contacto y gestiones con la
oficina consular, si fue solicitado.

Determinar problemas relacionados con su
situacion procesal o con su privacion de
libertad
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DEBERA EN RELACION A LA IMPUTADA:
Verificar el respeto de patrones culturales de
por el personal del penal y por otras
internas. De lo contrario informar a
defensor(a) para determinar las acciones a
seguir.

Mantener contacto con asistente social del
Penal o el funcionario responsable, a fin de
conocer problemas y necesidades.

Verificar que las condiciones de privacién de
libertad sean las adecuadas.

Mantener informada a la imputada acerca
del contacto que se haya realizado con
familiares o las gestiones.

Mantener informada a la imputada acerca de
contacto y gestiones con la oficina consular,
cuando lo haya solicitado.

Estar atento a cualquier informacion o
problema que la imputada le pueda sefialar y
ver posibilidades de solucidn.




VIII. Atencion de la imputada indigena extranjera
después de la condena y durante el cumplimiento
de la pena privativa de libertad

Una vez que la mujer indigena extranjera es objeto de una condena y teniendo como
foco principalmente los delitos contemplados en la Ley N° 20.000 sobre trafico de dro-
gas, se presentan diversos escenarios. Estos estan dados por la situacion de ser una
mujer que pertenece al mundo indigena y por ser extranjera, lo que de alguna manera
determinara las dificultades mas comunes a las que se vera enfrentada, tanto desde
una perspectiva juridica propiamente tal como en lo que se refiere a sus necesidades
especificas y que van mas alla del proceso.

La problematica de fondo que sustenta aquello es que el sistema procesal penal en
general considera como usuario, especialmente en lo que a la carcel se refiere, a una
persona relativamente joven, de sexo masculino y nacional.

Asimismo, los sistemas y regimenes penitenciarios no han sido disefados para muje-
res, lo que se aprecia en elementos tales como la arquitectura, los procedimientos de
seguridad, instalaciones de atencion de salud, opciones de trabajo o de capacitacion,
siendo los recintos femeninos mas bien una adaptacion o reformulacion de las carce-
les para hombres (Bastick y Townhead, 2008, p. 1).

Lo anterior es confirmado por lo que se sostiene en el prélogo de las reglas de Ban-
gkok

Consciente de que muchos establecimientos penitenciarios existentes en el mundo fueron
concebidos principalmente para reclusos de sexo masculino, mientras que el numero de re-
clusas ha aumentado considerablemente a lo largo de los afios.

De ahi que si bien se han adoptado algunas especificaciones que consideran, por
ejemplo, a las usuarias mujeres, el sistema en su conjunto aun no incluye otros ele-
mentos para los ancianos, a los indigenas, a los extranjeros, a las personas con enfer-
medades que los limitan o a las mujeres, por nombrar sélo algunas.
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De este modo, se trata de una persona que tiene a lo menos tres elementos que la si-
tuan fuera de lo que el mismo sistema carcelario general diseid: se trata de una muijer,
extranjera, indigena, a lo que puede afadirse un cuarto elemento de relevancia que es
si estd embarazada o tiene hijos lactantes.

En este apartado se desarrollan elementos originados en una condena penal y espe-
cialmente durante la audiencia de determinacién de pena del articulo 343 del Cédigo
Procesal Penal, tales como la sustitucién por la pena de expulsion del pais, decretar el
cumplimiento efectivo de la pena o conceder el beneficio de la libertad vigilada inten-
siva como pena mixta. Posteriormente, durante el cumplimiento de la pena privativa
de libertad, la persona puede recibir beneficios intrapenitenciarios, e incluso una vez
cumplida la pena puede ser objeto de una expulsién administrativa.

Conjuntamente, en esta fase se encuentran elementos que se relacionan con las con-
diciones de vida que enfrenta una condenada privada de libertad, relacionadas princi-
palmente con los temas de salud, de atenciéon a madres embarazadas, comunicacion
con sus familias y visitas.

Diversos de estos aspectos se desarrollan a continuacion, a fin de evidenciar los dife-
rentes elementos en la fase de determinacion de la pena, en los cuales debe prestar la
atencion la defensa.

VIII. 1. Audiencia de determinacion de la pena del articulo 343
del Cédigo Procesal Penal e implicaciones del Convenio 169 de la
OIT en ésta

En esta audiencia el defensor o defensora debe presentar informes sociales y/o pericias an-
tropoldgicas, sicoldgicas o sociolégicas que amparen lo establecido por el Convenio 169.
Esto implica incluir en el debate la consideracién de determinadas circunstancias sociales,
culturales y econédmicas relevantes y/o la posibilidad de que se aplique una pena diferente a
la prision.

El articulo 343 del CPP establece que en el evento de ser condenada, se abrira debate
en la audiencia de determinacion de la pena:

Tratdndose de circunstancias ajenas al hecho punible, y los demds factores relevantes para
la determinacién y cumplimiento de la pena, el tribunal abrird debate sobre tales circunstan-
cias y factores, inmediatamente después de pronunciada la decisién a que se refiere el inciso
primero y en la misma audiencia. Para dichos efectos, el tribunal recibird los antecedentes
que hagan valer los intervinientes para fundamentar sus peticiones, dejando su resolucién
para la audiencia de lectura de sentencia.
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Por la via de lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, se pueden incluir en esta au-
diencia dos tipos de argumentaciones: las caracteristicas econémicas, sociales y cultu-
rales de la persona y la preferencia de penas distintas al encarcelamiento.

El mencionado articulo refiere:

10.1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacién general a miem-
bros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales.

10.2. Deberd darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

Por lo tanto, ello permite que en la audiencia del articulo 343 del CPP se pongan en
consideracion del tribunal elementos relacionados con la calidad de la persona conde-
nada, en este caso el ser indigena y ademas ser extranjera. Conjuntamente, se pueden
introducir aspectos relacionados con la causa en su esfera de motivacién cultural,
siempre que se trate de aspectos ajenos al hecho ilicito propiamente tal.

Todas estas alegaciones deben incluir un respaldo empirico, lo que se realiza mediante
la incorporacion de pericias que fundamenten la solicitud que la defensa someta al
conocimiento del tribunal.

Inclusive esta norma permite justificar la solicitud de expulsién como pena sustitutiva,
la solicitud de libertad vigilada intensiva, la de obtener beneficios intrapenitenciarios
o el acceso a la libertad condicional.

Por lo anterior, resulta de suma relevancia la incorporacion de dichos aspectos a la
audiencia de determinacion de la pena.

VIILI. 2. Libertad vigilada intensiva

El defensor o defensora debe aportar antecedentes, tales como pericias e informes sociales,
en la audiencia de determinacion de pena del art. 343 del CPP que justifiquen la imposicién
de la libertad vigilada intensiva, de manera que se ponga de manifiesto la eficacia de una
intervencién individualizada en la mira de una efectiva reinsercion social, segun dispone la
misma norma.

Igualmente, para cumplir dentro de Chile con la libertad vigilada y la pena remitida en su
caso, se solicitard una visa especial hasta el cumplimiento de la condena, establecida en el
art. 143 del Reglamento de Extranjeria.

Es relevante referirse a esta modalidad de cumplimiento para la situacién que no sea

deseo de la condenada ser expulsada del pais, o bien que el tribunal no acceda por
alguna razoén a la pena sustitutiva de expulsién.
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Esto nuevamente se vincula con el proyecto de vida que la mujer tenga en Chile. De
este modo, ella puede ser partidaria de permanecer en el pais y optar por el cumpli-
miento efectivo de la pena privativa de libertad, para posteriormente poder optar a
una salida anticipada.

Una de las posibilidades de cumplimiento en libertad para una persona condenada la
constituye la libertad vigilada intensiva dispuesta en la Ley N° 18.216, que fue incorpo-
rada con la modificacién realizada por la Ley N° 20.603.

Como establece el mismo articulo 14 de esta ley, la libertad vigilada intensiva:

Consiste en la sujecion del condenado al cumplimiento de un programa de actividades
orientado a su reinsercioén social en el dmbito personal, comunitario y laboral, a través de
una intervencion individualizada y bajo la aplicacién de ciertas condiciones especiales.

En este caso, al igual que la pena sustitutiva de expulsidn del pais, es requisito que la
condena sea menor a cinco anos de prisidn, con ciertas excepciones que expresa la
misma ley.

Para su aplicacidn se exigen requisitos establecidos en el articulo 15 de la Ley N°
18.216. Entre éstos esta la inexistencia de condenas anteriores, salvo casos excepcio-
nales, y ademas:

Que los antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del condenado, su conducta
anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y mdviles determinantes
del delito permitieren concluir que una intervencion individualizada de conformidad al arti-
culo 16 de esta ley, parece eficaz en el caso especifico, para su efectiva reinsercién social.

Es de interés preguntarse en qué medida estos requisitos se adecuan a la situacion de
la mujer indigena extranjera que ha sido condenada a una pena privativa de libertad.
Esto especificamente porque las evaluaciones y los evaluadores que realizan estos in-
formes debieran tener incorporada una vision intercultural, con el fin de considerar las
particularidades de este grupo.

Por ello es que es funcion esencial del defensor o defensora aportar antecedentes en
la audiencia de determinacién de penas, para que a criterio del tribunal sea recomen-
dable imponer la libertad vigilada intensiva, en la mira del cumplimiento de los objeti-
vos de reinsercion social. Entre los antecedentes a aportar existe el informe social o
una pericia sicoldgica, pudiendo incorporarse ademas pericias antropolégicas y/o so-
ciologicas, segun sea el caso.

Por su parte, a fin que pueda cumplir con la libertad vigilada especial o simple, dentro
del territorio de Chile y sin que se le solicite el abandono, el Reglamento de Extranjeria
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establece en su art. 143, tanto para quienes acceden a la libertad vigilada como para
los condenados con pena remitida, la posibilidad de acceder una visa especial hasta el
término de la condena®®. Al respecto se ha emitido la circular N° 11 de 2015 del Depar-
tamento de Extranjeria y Migracién, que explicita la operatividad de esa visa, indican-
do que no serd necesario sustituir la orden de abandono para otorgar la referida visa,
permitiendo de este modo que ella sea otorgada®’.

Esta visa permitiria que durante el tiempo de cumplimiento de la pena sustitutiva pue-
dan incorporarse al mundo social y laboral, es decir, buscar trabajo, tener acceso a
prestaciones de salud, acceso a la educacion y demas prestaciones sociales, inclusive
para la que cumple su pena privada de libertad.

Por ello se debe tener presente esta circunstancia, a fin de orientar al condenado sobre
la posibilidad de tener esta visa especial durante el cumplimiento de la condena.

VIII. 3. Expulsion como pena sustitutiva de la Ley N° 18.216

El 20 de junio de 2012 se publicé la Ley N° 20.603 que modifico la Ley N° 18.216, incor-
porando las penas sustitutivas. La nueva norma afade, entre otras, en su art. 34%, la
pena sustitutiva de expulsién del extranjero que no reside legalmente en Chile y que
ha sido condenado a una pena de hasta 5 afos. En estos casos el juez, de oficio 0 a
peticion de parte, puede sustituir el cumplimiento de la pena, con la consecuencia que
la persona no podra regresar a al territorio en diez afos desde la fecha de la sustitu-
cion. A la audiencia en que ello se debate debe ser citado el Ministerio del Interior, con
el objeto de ser oido.

56. Reglamento de Extranjeria. D.S 597. art. 143: La resolucién que rechace la solicitud o revoque un permiso de resi-
dencia de algtin extranjero que se encuentre procesado por crimen o simple delito, deberd disponer que el plazo que se
fije para abandonar voluntariamente el pais, empezard a regir desde el momento de notificacién de la sentencia firme o
ejecutoriada, cuando ella sea absolutoria o del término del cumplimiento de la pena, si fuese condenatoria.
Excepcionalmente, en el caso de procesados que gocen de libertad condicional o condenados con pena remitida y se les
rechace solicitudes o se les revoque sus permisos de residencia, a su respecto se les podrd sustituir el abandono del pais
por la expedicién de una visacién de residente restringida en su plazo de validez, en cuyo caso se les aplicard enteramente
lo dispuesto en los articulos precedentes. Estas visaciones podrdn ser prorrogadas sucesivamente hasta el término del
proceso o condena.

57. Departamento de Extranjeria y Migracion. Circular N° 11. Informa e instruye sobre modificaciones al Decreto
Supremo N° 597 de 1984, Reglamento de Extranjeria, y al Decreto Supremo N° 296 de 1995, ambos del ministerio del
Interior. 13 de marzo de 2015.

58. Ley 20.603. art. 34. Si el condenado a una pena igual o inferior a cinco aios de presidio o reclusion me-
nor en su grado mdximo fuere un extranjero que no residiere legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peti-
cién de parte, podrd sustituir el cumplimiento de dicha pena por la expulsion de aquél del territorio nacional.
A la audiencia que tenga por objetivo resolver acerca de la posible sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion del territorio nacional deberd ser citado el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a fin de ser oido. Si se
ordenare la expulsion, deberd oficiarse al Departamento de Extranjeria del Ministerio mencionado para efectos de que
Ileve a cabo la implementacion de esta pena y se ordenard la internacién del condenado hasta la ejecucion de la misma.
El condenado extranjero al que se le aplicare la pena de expulsién no podrd regresar al territorio nacional en un plazo de
diez anos, contado desde la fecha de la sustitucién de la pena.

En caso que el condenado regresare al territorio nacional dentro del plazo sefialado en el inciso anterior, se revocard la
pena de expulsién, debiendo cumplirse el saldo de la pena privativa de libertad originalmente impuesta.
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La Opinién Consultiva OC 21/14 de 19 de agosto de 2014 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre derechos y garantias de nifias y nifos en el contexto de la
migracién y/o en necesidad de proteccion internacional indica lo que se entiende como
expulsion®. Ella lo concibe en términos amplios, lo que ayuda a enfocarnos conceptual-
mente en la tematica para conocer sobre qué campo se esta realizando este analisis.

(...), la Corte entiende la expulsion como cualquier decisién, orden, acto o procedimiento
ante el érgano administrativo o judicial competente, independientemente de la denomina-
cién que reciba en la legislacién nacional, relacionado con la salida obligatoria de una per-
sona del Estado receptor que tiene como consecuencia que esta efectivamente abandone el
territorio de dicho Estado o sea trasladada fuera de las fronteras del mismo. De este modo, al
referirse ala expulsion, se abarca también lo que en términos especificos o estatales internos
pudiera consistir en una deportacion. (pdrrafo 269)

En relacién con esta pena sustitutiva de expulsidn, al momento de ser discutida re-
quiere que la defensa tenga en cuenta algunos elementos.

i. Plan de vida de la condenada en Chile

El defensor o defensora debe tener conocimiento de las expectativas de la condenada de
mantenerse o no en Chile.

Si no desea permanecer en el pais, se solicitara la aplicacién de la sustitucion de pena. Si, por
el contrario, desea radicarse en Chile y la sustitucidn es solicitada por el Ministerio Publico, o
el juez la decreta de oficio, se debe indicar la voluntad de la condenada y velar para que su
voluntad sea respetada, realizando argumentaciones basadas en la aplicacion de la ley mas
favorable, la redaccion en términos facultativos de la norma, o bien la unidad familiar, espe-
cialmente en relacion con los hijos.

Antes de la discusion de cualquier posibilidad de expulsién del pais en uso de la facul-
tad que otorga la ley, es fundamental que se tenga conocimiento sobre cual es la ex-
pectativa de la persona condenada sobre su futura permanencia en Chile. Por ello es
de suma importancia que el abogado(a) inquiera sobre los lazos familiares que ha es-
tablecido en el territorio nacional, sobre si tiene hijos, cényuge o conviviente, sobre si
tiene vinculos laborales y sociales. En definitiva, sobre si tiene un plan de vida futuro
en el pais. Dependiendo de dicha informacion y conjuntamente con el cumplimiento
de los otros requisitos legales, se evaluara si corresponde solicitar u oponerse a la ex-
pulsién como pena sustitutiva.

Conjuntamente, a fin de fundamentar ante el tribunal que esta pena sustitutiva no sea
aplicada, se puede invocar la funcién que el ordenamiento juridico le da a la pena en

59. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC 21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada
por la Repuiblica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uru-
guay. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.
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Chile, esto es al logro de la reinsercién social, lo que no se estaria cumpliendo si la per-
sona es expulsada.

ii. Calidad de persona sin residencia legal en el pais

Respecto del significado de la residencia legal en Chile, esto obliga a remitirse al De-
creto Ley 1.094 de Extranjeria, que en su articulo 4 sefala que los extranjeros podran
ingresar al territorio nacional en calidad de turistas, residentes, residentes oficiales e
inmigrantes, los que se rigen por el DFL 69 de 1953, sin perjuicio de las normas aplica-
bles del mismo decreto ley.

Este mismo cuerpo legal, desde el articulo 18 en adelante, trata sobre los diferentes tipos
de residentes: residente oficial, el residente sujeto a contrato, el residente estudiante, el
residente temporario y el residente con asilo politico o refugiado. Ademas, se regula el
permiso de permanencia definitiva, que es el que permite radicarse definitivamente en
Chile (art.41) y se proporcionan normativas respecto de quienes ingresan como turistas®.

Conjuntamente se encuentran los extranjeros tripulantes de naves, aeronaves o vehi-
culos de transporte terrestre o ferroviario que pertenecen a empresas que desarrollen
el giro de transporte internacional de carga, los que son considerados como residente
con la calidad especial de tripulantes (art. 50).

Por ultimo, se encuentran, por un lado, las personas que entran a Chile en virtud de
convenio Tacnay Arica, que faculta a permanecer en Chile hasta 7 dias a los originarios
de Tacna®'y, por otro, a quienes tienen la calidad de habitantes de zonas fronterizas
regidos por la Ley N° 19.581.

Frente a este panorama, la pregunta que surge es cual es el sentido que da el legislador
al término de residencia legal en Chile. La interpretacion mas adecuada seria en un

60. Los turistas son los extranjeros “que ingresen al pais con fines de recreo, deportivos, de salud, de estudios, de
gestion de negocios, familiares, religiosos u otros similares, sin propésito de inmigracion, residencia o desarrollo de acti-
vidades remuneradas” (art 44), que pueden permanecer en el pais hasta por 90 dias prorrogables en igual periodo
con la opcién de una segunda prérroga excepcionalmente (art 44).

61. Este Convenio se firmé entre los gobiernos de Chile y Pert en Lima el 13 de diciembre de 1930 y se aprobd
por el Decreto n° 174 de 1931 publicandose el 14 de Marzo de 1931. Esta referido a las ciudades de Tacna y Arica y
establece normas especiales para el transito de los nacionales de Chile y Peru en la zona fronteriza de Tacna y Arica
y otras localidades que se incorporen. Se refiere al transito que se efecttia desde Peru por el complejo Fronterizo
de Santa Rosa y la estacion de Tacna del ferrocarril de Arica a Tacna y desde Chile por la Avanzada de Chacalluta
y la estacion de Arica del ferrocarril de Arica a Tacna. Establece que los nacionales de Chile y del Pert que viajen a
Tacna o Arica, respectivamente, deberdn estar provistos de un salvoconducto que acredite su identidad y los au-
torice para transitar libremente en las zonas definidas por el articulo 1°: Arica, Tacna y las localidades aledaiias que
después se integren al Convenio. Estos salvoconductos habilitan para permanecer por periodos de hasta 7 dias en
las zonas definidas por el Articulo 1° con la limitacion es que los titulares no podran transitar fuera de los limites de
las zonas definidas y deberan retornar a su pais de origen dentro de los 7 dias. Ademas el salvoconducto no habilita
a su titular para ejercer en el otro pais, con fines de lucro, trabajo, profesion, ocupaciéon temporal o permanente, ni
para fijar domicilio.
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sentido estricto, ya que de alguna manera la norma de la expulsién sustitutiva tendria
como fin que aquellos que no tuvieran vinculo con el pais fuesen expulsados. De este
modo, el residente, el residente sujeto a contrato, el residente estudiante, el residente
temporario, el residente con asilo politico o refugiado y quien es poseedor de la per-
manencia definitiva estarian excluidos de esta norma.

Paralelamente se debe considerar que muchas mujeres, al ser detenidas, han ingresa-
do en calidad de turista o bajo convenios especiales como el convenio Tacna-Arica ya
referido. El problema es que mientras el proceso estd pendiente y estan sujetas a pri-
sién preventiva, en muchas ocasiones vencen los plazos del permiso, pasando a estar
en un estatus de irregular.

Por lo tanto, el juez debiese tener en cuenta estos aspectos al evaluar la calidad de
la persona en el pais, con énfasis en la condicién migratoria que tiene en esos mo-
mentos.

iii. Comprension y consentimiento efectivo de la condenada y de las
implicancias que conlleva la pena sustitutiva de expulsion del pais

Por el solo hecho de ser extranjera, no se puede presuponer un consentimiento de la mujer
favorable a la aplicacion de la pena sustitutiva de expulsion. Por ello, si hubiere dudas sobre
sus implicancias, en la comprensién u otros elementos, se deberan aclarar aquellos, no pu-
diendo procederse sin el efectivo conocimiento y aprobacion de la condenada.

El defensor o defensora debe haber conversado con su representada durante el proce-
so y tener desde ya conocimiento de su expectativa de ser expulsada o bien de cum-
plir la pena en Chile, de acuerdo con su proyecto de vida. Ello esta dado por una rela-
cién de confianza que se ha desarrollado y establecido a lo largo del proceso.

Por ello, es esencial el consentimiento de la representada para ser objeto de la susti-
tucion de la pena por una expulsiéon y de las consecuencias que ello acarrea. Esto,
especialmente para el caso de aquellas mujeres que han constituido un plan de vida
vinculado a Chile, ya que en caso de aceptar esta pena sustitutiva tendran una pro-
hibicién de reingreso a Chile por el plazo de diez aflos desde que se materializa la
salida.

Ello se complementa con el hecho de que si bien la norma establece que la sustitucion
la decreta el juez, ya sea de oficio o a peticion de parte, ello no implica una obligacion
de decretarla, sino que constituye una opcion, lo que se complementa con el articulo
1 de la Ley N° 18.216, que establece las penas sustitutivas como una facultad. Si bien
ello es susceptible de discusion, al menos la defensa debe considerar la posicion de la
condenada y esgrimir argumentos a su favor relativos a unidad familiar, aplicacién de
ley mas favorable y objetivos de reinsercion social.
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iv. Plazo en que se ejecuta la expulsion como pena sustitutiva

El defensor o defensora debe verificar que se ejecute la pena de expulsion dentro de los pla-
zos establecidos por el tribunal, los que no debieran exceder de los 30 dias. De ser asi, se de-
ben interponer las acciones judiciales de cautela de garantias o recurso de amparo constitu-
cional.

Respecto del término dentro del cual se debe materializar la medida de expulsion, en
la practica se ha establecido por diversos tribunales un plazo de 30 dias para que ésta
se lleve a efecto. Ello parece razonable, atendido especialmente que en la gran mayo-
ria de los casos son personas originarias de paises limitrofes, lo que le da un margen de
accion a la Policia de Investigaciones -ejecutor de la medida- para el traslado a las
fronteras respectivas.

Si existe tardanza se deben interponer las acciones judiciales, sea el recurso de
amparo constitucional o la cautela de garantia, a fin de que se materialice la expul-
sion y no esperar que ello se decrete de oficio por el tribunal®. Lo anterior, con el
objeto de evitar situaciones de ansiedad o depresién en las condenadas. Por ello,
ademas, resulta imprescindible informar a las condenadas sobre los avances en la
materializacién de la medida y no generar falsas expectativas sobre la rapidez en
su concrecion.

Conjuntamente, es fundamental realizar actividades de coordinacion con el consulado
respectivo, a fin que sean trasladados efectivamente a la localidad de origen, atendido
que en caso contrario sélo seran dejadas en la frontera con el pais vecino presentando-
se dificultades para llegar a sus poblados.

v. Prision preventiva mientras se materializa la expulsion

Una vez decretada la medida sustitutiva de expulsién del territorio nacional, el defensor o
defensora debe oponerse a la mantencion de la prision preventiva sobre la base de argumen-
tos de racionalidad y de extrema ratio de la medida. Complementando lo anterior, debe im-
petrar consideraciones de racionalidad y naturaleza juridica.

62. Corte Suprema Rol 70-14 de 8/1/2014.

2°.- Que para que la norma sea eficaz, la sustitucién debe materializarse en un término razonable, de modo que no
se torne en una situacién mas gravosa que la pena privativa de libertad que viene a reemplazar, lo que es coherente
con el principio de celeridad contenido en la Ley n° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Adminis-
trativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, cuestién que esta magistratura no ad-
vierte que se haya acatado, pues ninguna de las razones administrativas que se han esgrimido parecen atendibles
ni justifican la excesiva dilacién que se ha constatado avalada en tramites tan burocraticos.

4°.- Que en tales circunstancias, la privacion de libertad que afecta a los amparados producto del retardo infundado
en la ejecucién de la pena sustitutiva de expulsion, afecta ilegitimamente su libertad ambulatoria conculcando de
forma manifiesta la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 n° 7 del Constitucién Politica de la Republi-
ca, por lo cual la presente accién constitucional sera acogida en los términos que se dira en lo resolutivo.
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Un tema de relevancia es si se mantiene la prision preventiva en el caso en que se ha
decretado la sustituciéon de pena por la expulsién, fundado en la Gltima parte del inci-
so segundo articulo 34 de la Ley N° 18.216.

Algunos tribunales son partidarios de extender la prisién preventiva si se ha decretado
la expulsidn, no obstante en este caso es labor de la defensa oponerse a que esta pri-
sién preventiva se extienda.

Sibien el articulo 34 de la Ley N° 18.216 indica que se ordenard la internacién mientras
se ejecuta la expulsion sustitutiva, ello puede ser impugnado en consideracion a su
naturaleza y a su fundamento legal.

La prision preventiva termina, naturalmente, por haberse puesto término al procedimiento
cuyos fines ha procurado cautelar. Esta es una consecuencia del principio de instrumentali-
dad de las medidas cautelares personales (Horvitz y Lépez, 2005, p. 422).

Efectivamente, no se puede aceptar que la condenada permanezca en prisién pre-
ventiva una vez terminado el proceso e impuesta una sancién, menos aun si esa
sancién no implica la privacién de libertad. No hay que olvidar que se estaria aten-
tando no soélo contra el derecho fundamental de la libertad ambulatoria, sino tam-
bién respecto de los principios de excepcionalidad y proporcionalidad de las medi-
das cautelares

Asimismo, cualquier sentencia condenatoria que establezca una pena no privativa
de libertad que sea dictada respecto de una persona de nacionalidad chilena, deja-
ria inmediatamente sin efecto la prision preventiva, al menos desde que se encuen-
tra ejecutoriada. Si bien la pena sustitutiva estd contemplada sé6lo para los extranje-
ros, al no ser una pena privativa de libertad, tampoco puede mantenerse la prision
preventiva.

Por el contrario, mantener la prision preventiva, si se aplica la pena sustitutiva a los
originarios de otras latitudes, atenta absolutamente contra el principio de la igualdad
ante la ley, contemplado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republi-
ca, ya que se estaria agravando la situacién procesal y afectando la libertad personal
por el sélo hecho de ser extranjero.

Atendido que el procedimiento ha finalizado, ya no queda espacio para que se de-
crete una prisién preventiva y tampoco para que sea considerada como tal. Por lo
tanto, conforme a su naturaleza juridica, cabria interpretarla segun las normas de
expulsion administrativa y medidas de arresto del Decreto Ley de Extranjeria. Esta se
ejecuta por la Policia de Investigaciones, pero se realiza en condiciones, lugares y
plazos diferentes a los de la retencion para la pena sustitutiva de expulsién, por lo
que no son asimilables.
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Por lo anterior, debiese entenderse como una facultad para el tribunal, debiendo con-
siderarse elementos relacionados con la necesidad de cautela y la ultima ratio en la
privacion de libertad.

En sintesis, antes de solicitar y/o discutir la expulsion como pena sustitutiva, la defensa debe
tener conocimiento sobre el plan de vida de la condenada, especialmente sobre permanecer
o no en Chile.

Conjuntamente, debe evaluar el cumplimiento de los requisitos legales, particularmente el
relacionado con la residencia en el pais.

Es primordial al solicitar y/o discutir esta posibilidad, tener en consideracién la voluntad de la
condenada, en especial que ésta sea manifestada previamente al defensor o defensora, te-
niendo conocimiento de las consecuencias que esta sustitucion de penas le implicaria.

VIILI. 4. Libertad condicional y salidas o permisos

Bajo este titulo se consideran los dos grandes grupos de medidas enfocadas hacia un
contacto progresivo de la persona con la libertad, que desde los sistemas penitencia-
rios mayoritariamente tienen como fin la reinsercion social. En primer lugar, se tratara
sobre las salidas o permisos para situaciones de mujeres indigenas extranjeras conde-
nadas y en el segundo lugar sobre la libertad condicional para este mismo grupo de
personas.

Desde ya las Reglas minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
disponen en su numeral 60 (2):

2. Es conveniente que, antes del término de la ejecucién de una pena o medida, se adopten
los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en sociedad.
Este propésito puede alcanzarse, segun los casos, con un régimen preparatorio para la libe-
racién, organizado dentro del mismo establecimiento o en otra institucién apropiada, o me-
diante una liberacién condicional, bajo una vigilancia que no debiera ser confiada a la poli-
cia, sino que comprenderd una asistencia social eficaz.

En este sentido las Reglas Penitenciarias Europeas disponen en su nimero 107.1:
Los condenados deben ser ayudados en el momento oportuno y antes de su excarcelacion
mediante protocolos y programas especialmente concebidos para permitirle una transicién
de la vida en la prisidn a una vida respetuosa de las leyes dentro de la sociedad.

Ello se complementa con la regla 107.2:

Especialmente en los casos de detenidos condenados a penas de larga duracién estas medi-

das deben ser aplicadas para permitir un retorno progresivo a la vida en libertad.
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i. Acceso a permisos o salidas

El defensor o defensora proporcionara orientacion a la condenada respecto de los diferentes
tipos de salidas y a los requisitos exigidos para cada una de ellas.

Este debe estar atento a que la condenada privada de libertad tenga acceso a permisos y
salidas en igualdad de condiciones que una condenada chilena. En caso de no ser asi, inter-
pondrd las acciones administrativas o judiciales.

Ademads, se considerardn argumentativamente criterios ligados especialmente al manteni-
miento del contacto con la familia y necesidades especificas relativas a las mujeres.

Una vez condenada una persona, la legislacién penitenciaria establece diversas moda-
lidades y etapas para acceder a beneficios de permisos o salidas en un camino progre-
sivo hacia el estado de libertad. Para ello, se disponen requisitos para los condenados
los cuales incluyen buena conducta, estudios, asistir a actividades programadas tales
como trabajos y capacitaciones y, por ultimo, contar con redes de apoyo.

En el contexto internacional, ello encuentra su respaldo en las normas citadas previa-
mente, pero ademas se mencionan para las mujeres en las Reglas de Bangkok.

Regla 45

Las autoridades penitenciarias brindardn en la mayor medida posible a las reclusas opcio-
nes como la visita al hogar, prisiones abiertas, albergues de transicién y programas y servi-
cios de base comunitaria, a fin de facilitar a su paso del encarcelamiento a la libertad, reducir
la estigmatizacion y restablecer lo antes posible su contacto con sus familiares.

Regla 46

Las autoridades penitenciarias, en cooperacién con los servicios de libertad condicional y de
asistencia social, los grupos comunitarios locales y las organizaciones no gubernamentales, ela-
borardn y ejecutardn programas de reinsercion amplios para el periodo anterior y posterior ala
puesta en libertad, en los que se tengan en cuenta las necesidades especificas de las mujeres.

Conjuntamente, el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente, Anexo Il: recomendaciones sobre el trato a los
reclusos extranjeros® dispone, especificamente en lo que a las personas extranjeras se
refiere:

3. Los reclusos y reclusas extranjeros deberdn, en principio, ser elegibles para las medidas
alternativas sin encarcelamiento, como también para el acceso a salidas temporales y a
otras salidas autorizadas en la cdrcel de acuerdo con los mismos principios que se aplican a
los nacionales.

63. Aprobado por el Séptimo Congreso de la ONU contra el Delito (1985) A/CONF.121/22/Rev.; respaldada por la
Asamblea General de la ONU en su Resolucion 40/32.
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Dentro de las salidas existen diversos tipos. Todas son definidas por el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios como “beneficios que forman parte de las actividades de
reinsercién social y confieren a quienes se les otorgan gradualmente, mayores espacios de
libertad”.

Este reglamento fija distintos tipos de salidas esporadicas: salida por hechos de espe-
cial trascendencia en la vida familiar (art. 100), salida para la comparecencia personal
en diligencias urgentes (articulo 101), salida como premio o estimulo especial (art.
102) y salida para la realizacién de actividades de reinsercion social (art. 102). Ademas,
se contempla la salida dominical (art. 103), la salida de fin de semana (art. 104) y la sa-
lida controlada al medio libre (art. 104).

Respecto de las mujeres indigenas extranjeras se presenta una realidad particular,
atendido que se presume que muchas de ellas una vez en libertad buscaran retornar a
sus localidades de origen.

i.1 Requisitos para acceder a los permisos o salidas e implicaciones en las mujeres
indigenas extranjeras

Por un lado existen requisitos comunes y transversales a todo tipo de permiso y ade-
mas requisitos especificos a cada tipo de salida. Los requisitos comunes son el consen-
timiento de la condenada y la ausencia de peligro de fuga.

a. Consentimiento de la condenada

Cualquiera sea la salida a la que se opte, requiere el consentimiento de la condenada,
atendido que no es posible obligarla a que esté en contacto con el medio libre. Ello
puede ser relevante para situaciones de personas de nacionalidad extranjera que efec-
tivamente no tienen recursos ni contacto con personas chilenas.

b. Ausencia de peligro de fuga

Un segundo elemento es la ausencia de un peligro de fuga, punto que puede ser espe-
cialmente sensible al tratarse de mujeres indigenas extranjeras. En este caso, la proble-
matica surge porque en las personas extranjeras se podria argumentar un eventual
peligro de fuga para limitar su concesion. Es aqui en donde la defensa debe prestar
atencion.

Se pueden apreciar dos tipos de situaciones: personas que tienen contactos y redes en
Chile y aquellas que no.

Respecto del primer caso, los criterios relativos al arraigo pueden servir de fundamen-
to para impugnar el rechazo a una solicitud de salida. En el segundo, aunque la perso-
na no tenga familia o redes en Chile no se puede presuponer un peligro de fuga, por-
que eso debe tener un fundamento. Ello, por cuanto el mismo legislador ha
considerado el caso especifico de una persona de nacionalidad extranjera que obtenga
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un permiso de salida incluso con un decreto de expulsion, segun se aprecia en el art.
108 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios:

Cuando se trate de extranjeros condenados que tengan decreto de expulsién del pais,
antes de otorgarles alguno de los beneficios debera darse aviso del diay hora y la du-
racion de la salida a la Policia de Investigaciones de Chile. En caso de ignorarse si el
interno tiene o no orden de expulsién, debe recabarse tal antecedente antes de con-
ceder la salida.

Esto hace tener en consideracidon que el legislador contemplé la posibilidad de que
una persona extranjera obtuviera un permiso. Por lo tanto, se puso en esa situacion, lo
que apoya fuertemente una concesion del permiso o bien la impugnacién de su nega-
tiva. Por ello, la defensa debe hacer valer esta disposicion en caso de ser necesario.

c. Requisitos especificos segun el tipo de salida
Paralelamente y ademas de los requisitos ya mencionados, cada tipo de salida estable-
ce exigencias especificas.

Tanto la salida esporadica por hechos de especial trascendencia en la vida familiar,
como aquella para comparecencia personal en diligencias urgentes, requieren acredi-
tar el fundamento de la solicitud y los vinculos familiares, ademdas de comprobar la
ausencia de un peligro de cometer un nuevo delito mientras se haga uso del permiso.

Respecto de la salida esporadica como premio o estimulo especial, debe haber cum-
plido con un tercio de la pena privativa de libertad, debe ser propuesto por el Consejo
Técnicoy acreditar la ausencia de riesgo de cometer un nuevo delito durante el uso del
permiso. A la vez, la salida para la realizacion de actividades de reinsercién social re-
quiere acreditar el fundamento de la salida e informe favorable del Consejo Técnico
del recinto.

En tanto, la salida dominical, la de fin de semana y la controlada al medio libre requie-
ren tener cumplida una parte de la condena segun el caso, la ausencia del peligro de
comision de un nuevo delito, la necesidad de reinsercion social, contar con redes ex-
ternas de apoyo y muy buena conducta. En este caso son dos los principales obstacu-
los para una persona extranjera: el eventual peligro de fuga y la inexistencia de redes
de apoyo.

En general, los requisitos a evaluar se relacionan con la conducta de la interna en el
recinto penal, con la asistencia a la escuela, con la participacién en actividades cultura-
les o de capacitacién y tener medios de apoyo o asistencia (art. 110). Estos elementos
se observaran por el Consejo Técnico y el jefe del establecimiento, incluyendo factores
como la gravedad de la pena, el nimero de delitos cometidos, la naturaleza de los
mismos y los procesos y condenas pendientes. (art. 109).
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Si se concede 0 no un permiso se relaciona con las necesidades de reinserciéon y con la
evaluacioén de las actividades de reinsercion en que haya participado (art. 96). Esto se
mide sobre la base de determinados factores, por medio de informes sociales y sicolé-
gicos (art. 97). El problema es que son intervenciones que, en la practica, no conside-
ran elementos interculturales o de nacionalidad.

En general, las mujeres indigenas extranjeras privadas de libertad cumplen fuerte-
mente con requisitos de conducta, especialmente por las caracteristicas de personali-
dad que las alejan de los conflictos. Sin embargo, también se encuentran frente al obs-
taculo de que los trabajos formales a los que pueden acceder al interior del penal no
los pueden realizar, por estar en condiciones de irregularidad migratoria o porque los
cursos de formacion no son pertinentes a su realidad cultural.

En cuanto a la participacion en actividades educacionales, se relaciona con el apartado
VI del Convenio 169 de la OIT (articulos 26 y siguientes). Se establece que los servicios
de educacion deben considerar las necesidades particulares de los pueblos indigenas,
debiendo abarcar su historia, sistema de valores y aspiraciones culturales, entre otras.
Por su parte, la mujer condenada indigena tuvo en su comunidad de origen una edu-
cacién conforme a sus practicas culturales o bien una educacién diferenciada.

Ello se contrasta con la educacién que se ofrece en los recintos penitenciarios, la que
no estd destinada a otorgar un servicio diferenciado, ya que es impartida a todas las
internas por igual, sin considerar su origen o sus valores culturales. Por lo anterior, al no
poder acceder a una educacién segun los parametros contemplados en el Convenio
169 estando en la carcel, este elemento debe ser evaluado de acuerdo a la condicion y
caracteristicas de la condenada.

Refuerza lo anterior lo establecido en el inciso final del art. 110 que refiere que al considerar
los requisitos para las salidas -relativos a conducta, educacion, participacion en actividades
y medios o recursos de apoyo y de asistencia- se deben evaluar las circunstancias persona-
les del interno. Por lo tanto, resulta factible realizar argumentaciones en torno al género, al
mundo indigena y precisamente al mundo cultural del que proviene la persona.

Si resultaran impugnables los fundamentos para el rechazo de la solicitud, otra argu-
mentacion plausible es que en virtud de lo establecido en el articulo 10 del Convenio
169 de la OIT, se llama a preferir penas no privativas de libertad. De este modo, una
manera de dar aplicacion a esta disposicidon es conceder permisos, lo que es aplicable
igualmente para el caso de la libertad condicional y libertad vigilada.

En conclusién, sila condenada manifiesta su deseo de postular a estas salidas, debiera
ser considerada. En caso de negativa sobre su concesién, se deben examinar los fun-
damentos y asesorar respecto de su impugnaciéon mediante acciones de reclamacién
administrativa o incluso la acciéon constitucional de amparo.
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ii. Libertad condicional

Al inicio de este apartado se expusieron algunos de los fundamentos de este benefi-
cio, lo que se complementa con lo que dispone el numero 63 de las Reglas de Ban-
gkok, que se refieren al caso especifico de las mujeres y proporcionan orientaciones,
atendida la calidad de ellas y la condicion de cuidadoras que tienen frecuentemente:

Al adoptarse decisiones relativas a la puesta en libertad condicional anticipada se tendrdn
en cuenta favorablemente las responsabilidades de cuidado de otras personas de las reclu-
sas y sus necesidades especificas de reinsercién social.

Ademas, se fundamenta aquello en lo dispuesto por el Séptimo Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Anexo II: reco-
mendaciones sobre el trato a los reclusos extranjeros, referido en el apartado anterior.

El objeto de la libertad condicional es que la tltima parte de la condena sea cumplida
en libertad, siempre que concurran determinados requisitos y que se cumplan las con-
diciones impuestas.

En Chile la libertad condicional esté regulada en el Decreto Ley 321 del Ministerio de
Justicia®, que la establece como un derecho de todo condenado a una pena privativa
de libertad. Para tales efectos se disponen determinados requisitos: que se encuentre
cumpliendo una condena firme o ejecutoriada de mas de un ano de duracién y que
haya cumplido efectivamente parte de este tiempo. En éste Ultimo caso, para los deli-
tos de tréfico de drogas requiere el cumplimiento de 2/3 de la condena, a diferencia de
la regla general, que exige la mitad de ésta.

Se agrega, ademas, el tener una conducta intachable dentro del recinto penal, haber
aprendido un oficio si es que hay talleres en el recinto y haber asistido regularmente o
con utilidad a la escuela y a conferencias educativas que se impartan, salvo que exista
un nivel de educacién superior al que se proporciona o que no haya recinto escolar.

El proceso para postular consiste en la inclusién de los condenados en las listas que
elabora Gendarmeria y es la Comisidn de Libertad Condicional la que concede el be-
neficio.

Nuevamente es importante considerar si existe inclusién de elementos interculturales,
para evaluar el cumplimiento de los requisitos tales como la conducta, ya que algunas
internas pueden ser evaluadas con mala conducta si, por ejemplo, son mas retraidas o
menos participativas, lo que obedece a elementos culturales mas que a un tema de

64. Decreto Ley Publicado el 12 de marzo de 1925, modificado por Ley N° 20.587 de 8 de junio de 2012. Regla-
mentacion esta en el D.S 2.442 de 1926 del Ministerio de Justicia.
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falta de adaptacion. Ademas, los estandares de educacién son sélo para los chilenos y
las actividades de capacitacion que se ofrecen en ocasiones no corresponden a algo
util en el contexto de su cultura indigena.

Todo esto lo debe tener presente el abogado(a) de la causa, especialmente si le es ne-
gado el beneficio para, de este modo, impugnar las decisiones si fuere el caso.

En la consideracién de los requisitos para la concesion de la libertad condicional se deben
incorporar los elementos culturales que digan relaciéon con la conducta de la condenada y
con la participacion en actividades de educacion y culturales.

En caso de negativa del beneficio, el defensor o defensora evaluara los fundamentos de ello
y considerara la interposicion de recursos administrativos o judiciales.

ii. 1. Vias de impugnacion ante la negativa de permisos de salidas y de libertad
condicional

A fin de impugnar las decisiones tomadas por la autoridad en relacién con los permi-
sos de salida 'y con la denegacién de la libertad condicional, existen una serie de recur-
sos de orden administrativo y judicial. Antes de abordar la via administrativa se debe
considerar que si utiliza dicho camino no puede recurrir a la via judicial, en tanto no se
haya resuelto la primera (art. 54 Ley 19.880).

a. Recursos administrativos

Elart. 59 de la Ley N° 19.880 establece las bases de los procedimientos administrativos
que rigen los actos de los érganos de la administracion del Estado. El art. 11 dispone
que los hechos y fundamentos de derecho siempre se deben exponer si en los actos se
afectan derechos de particulares, ya sea limitandolos, restringiéndolos o privandolos
de ellos, o bien, que perturben o amenacen su legitimo ejercicio. Ademas, deben res-
petar el principio de racionalidad y justicia del procedimiento, recogido en el inciso 5
del articulo 19 de la Constitucion Politica. Estos elementos son los que se hacen opor-
tuno evaluar para decidir el uso de la via administrativa.

- Recurso de reposicion: se interpone en un plazo de 5 dias desde que se dicta el acto
y ante la misma autoridad que lo dicté. En subsidio, se puede interponer el recurso
jerarquico.

« Recurso jerdrquico: se interpone ante el superior jerarquico de quien dicté el acto
impugnado, en el plazo de 5 dias desde la notificacion.

b. Recursos judiciales
b.1. Ante el juez de garantia:
+ Cautela de garantia del articulo 10 del CPP.

« Articulo 466 inciso segundo del CPP.
- Amparo ante el juez de garantia del art. 95 del CPP.
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b.2. Ante Corte de Apelaciones:
« Recurso constitucional de amparo.
« Recurso de proteccién de garantias constitucionales.

En definitiva, no se debe perder de vista la sede ante la cual serd entablada la impug-
nacion y las posibilidades concretas de solucidn, atendidos los hechos facticos que la
motiven.

VIII. 5. Expulsiones administrativas del Decreto Ley de
Extranjeria 1.094

Desde ya, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 13 que la ex-
pulsién de las personas extranjeras esta condicionada a ciertos requisitos, tales como
ser dictada conforme a una ley. Asimismo, se contempla el derecho a impugnar dicha
decision®.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los pai-
ses pueden disponer las politicas migratorias que estimen, teniendo siempre como li-
mite los derechos humanos®.

En el dmbito chileno, se ha regulado en el Decreto Ley 1.094 de 1975, que establece las
normas relativas a extranjeria y migracién, consignando entre sus disposiciones la ex-
pulsién administrativa, que procede bajo determinados supuestos que la misma ley
precisa.

Este decreto ley establece dos autoridades que pueden disponer la expulsidn. Por un
lado, en general se resuelve por decreto supremo fundado, suscrito por el Ministerio
del Interior por orden del Presidente de la Republica.

65. Pacto Derechos Civiles y Politicos: Art. 13. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte
en el presente Pacto sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a
menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso a revisién ante la autoridad competente o bien ante
la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante
ellas.

66. Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de 23 de noviembre de
2010. En este caso, resuelto por la Corte en 2010, se declara la responsabilidad internacional del estado de Panama
por la violacion de los derechos a la libertad personal, garantias judiciales, principio de legalidad e integridad perso-
nal del sefior Jesus Tranquilino Vélez Loor. Sefala la Corte que los estados pueden establecer politicas migratorias
con sistemas de ingreso y egreso de los no nacionales, siempre que esas politicas migratorias sean compatibles con
las normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en la Convencién Americana. Por ello, sostiene
que desde las obligaciones de respetar derechos y deberes nacen obligaciones especiales, basadas en las condi-
ciones particulares del sujeto. Estas condiciones estan dadas por su estado o por su situaciéon, como es el caso de
los migrantes indocumentados, que estan mas vulnerables a violaciones y a la desproteccion de derechos y les es
mas dificil el acceso a los recursos publicos estatales, o estdn mas susceptibles a sufrir prejuicios culturales, lo que
redunda en la impunidad de las violaciones de derechos humanos contra migrantes (Parrafo 97).
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Por otro lado, la expulsion de los extranjeros titulares de permiso de turismo o que
prolonguen su permanencia una vez vencido el permiso, se decreta sin mas tramite
por resolucion del Intendente Regional y estd exenta del tramite de toma de razon.
Esta caracteristica la incluye dentro de lo que son los actos administrativos, por lo que
debe cumplir con los requisitos de la ya mencionada Ley N° 19.880 sobre procedimien-
tos administrativos.

Lo anterior resulta relevante en la medida que se quisiese impugnar dicho acto, aten-
didos los requisitos de ser dictado por autoridad competente y previa investidura de
quien lo emite, debe ser motivado, su objeto debe guardar coherencia con los motivos
y debe ser legal, ademas de estar orientado al fin previsto en la ley.

Igualmente, el decreto de expulsion requiere ser notificado al afectado y entregarle
una copia en donde se sefialen los recursos administrativos que proceden.

Cabe indicar que este cuerpo legal no es lo suficientemente claro y explicito en las
causales de expulsién, dejando muchas de ellas abiertas y sujetas a la decisién y dis-
crecion del ente administrativo. Sin embargo, para efectos del presente trabajo se re-
visaran las principales causales para la labor del defensor o defensora.

Principales causales de expulsion:

« Permanecer dentro del pais una vez vencidos sus plazos de residencia legal (art. 71).

- Ingresar clandestinamente o intentar egresar y los que ingresen por paso no habili-
tado, caso en que una vez cumplida la pena serdn expulsado (art 69).

- Si se solicité una prérroga del permiso de turismo, una visacion, una prérroga de vi-
sacion o una permanencia definitiva y ésta fue rechazada por el Ministerio del Inte-
rior, se fijard un plazo para el abandono voluntario y si asi no ocurre, se dictard el
decreto de expulsion (art. 67).

En este caso la problematica surge porque en estas normas se hace alusion al art. 15
del mismo cuerpo legal, el que contiene cldusulas amplias e indeterminadas tales
como ejecutar hechos contra el orden publico, las que pueden ser cuestionadas por su
contenido®. Por ello, es impugnable la expulsién si se pondera la gravedad de la

67. Corte de Apelaciones de Santiago. Ingreso nimero 1091-2013 Sentencia sobre amparo constitucional contra
Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Quinto: Que, es un hecho acreditado, que el amparado registra condenas
por delitos contra la propiedad intelectual, que la autoridad ha calificado como actos contrarios a la moral o a las bue-
nas costumbres, lo que responde a su conducta invariable ante estos casos. Sexto: Que, en razén de lo expuesto, no se
puede calificar que la autoridad recurrida haya actuado al margen de la ley, dado que cuenta con competencia para
resolver acerca de la expulsion de los extranjeros, en tanto concurran ciertas causales legales. Séptimo: Que, salvo en
aquellos casos claramente tipificados en la norma del articulo 15 n° 2, la apreciacién de los hechos como atentatorios
contra la moral y las buenas costumbres, debe hacerse racionalmente y, compatibilizdndola ademds, con los derechos
fundamentales del individuo, Por lo tanto, en este escenario, la autoridad debe hacer un ejercicio de evaluacién de la
conducta que sirve de causa a la expulsion, que dé cuenta de su gravedad e inconveniencia social, que la hagan suscepti-
ble de rechazo para permanecer en el pais, lo que implica ponderar los antecedentes delictuales del amparado, teniendo
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accién en relacion con la situacion personal, familiar y de arraigo del afectado, pudien-
do alegarse, si corresponde, la arbitrariedad e ilegalidad de la accién.

Destaca, ademas, que la autoridad administrativa puede rechazar una solicitud de per-
manencia o residencia de una persona que ha sido condenada por crimen o simple
delito (art. 64 n° 1). De esta manera, si la persona continua en el pais, pasara a estar en
calidad de irregular, por lo que se puede proceder a su expulsién administrativa. En
este caso la expulsion es facultativa. Para que ella proceda se necesita primero revocar
la residencia de la que se es titular, otorgar un plazo para el abandono voluntario y si
no procede a ello se decretara la expulsion.

i. Impugnacion de las expulsiones

Es funcion del defensor o defensora impugnar toda expulsion administrativa que tenga su
origen en un proceso penal, amparado en argumentaciones relativas a la situacién personal
de arraigo, familiar o bien si la accién es ilegal o arbitraria.

Si bien se trata de una decisién administrativa, el hecho de tener un origen en la causa
penal implica que se debe impugnar esta medida, considerando siempre como presu-
puesto previo el consentimiento de la misma condenada.

Por ello es impugnable la expulsién si se pondera la gravedad de la acciéon en relacion
con la situacién personal, familiar y de arraigo de la afectada, pudiendo alegarse -si es
el caso- la arbitrariedad e ilegalidad de la accion.

Si existe un defensor o defensora penitenciario a cargo de velar por las diferentes cir-
cunstancias durante el cumplimiento de la condena, es aquel quien tiene que realizar
estas acciones judiciales. Por lo anterior, resulta pertinente que los defensores locales
0 penitenciarios, en su caso, realicen la accién de interponer los recursos en sede de
Corte de Apelaciones o, si sea procedente, coordinar las acciones para que sea inter-
puesto el recurso especial en la Corte Suprema.

El decreto ley dispone dos tipos de impugnacion de lo decidido por la autoridad admi-
nistrativa. Uno es el reclamo administrativo ante las decisiones de la autoridad y el otro
es judicial.

i. 1. Reclamos administrativos

Recurso de reconsideracién: es el que se establece con ocasion del rechazo y revoca-
cién de un permiso de residencia, segun el articulo 142 bis del reglamento. Se interpo-
ne ante la autoridad que dicté el acto recurrido, dentro de los tres dias siguientes a su

en cuenta la identidad de los delitos que justifican la expulsion, en armonia ademds con aquellos otros que el mismo
legislador define y cuya gravedad merece toda consideracion.
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notificacion. La presentacion de este recurso suspende los efectos de la resolucion
impugnada mientras no se resuelva. La resolucién sobre el recurso se notifica por carta
certificada y, vencidos todos los plazos y si no se ha acatado lo dispuesto, se dictara el
decreto de expulsién.

i. 2. Reclamos por la via judicial

a. Reclamo ante la Corte Suprema

El art. 89 del D.L. establece la via de impugnacién judicial. Se dispone que si la expul-
sion fue por decreto supremo del Ministerio del Interior, esto es “por orden del Presi-
dente’, puede reclamar por si o por un familiar ante la Corte Suprema en 24 horas
desde que tomo conocimiento normalmente mediante la notificacion. El reclamo
debe ser fundado y la Corte procedera breve y sumariamente, fallando en cinco dias
desde su presentacion.

Este recurso suspende la ejecucién de la expulsién y durante la tramitacidn, la persona
afectada permanecera privada de libertad en un establecimiento carcelario o en el lu-
gar que el Ministerio del Interior o Intendente determine.

En este aspecto se presentan algunas problematicas. En primer lugar, es dificil para la
afectada el acceso al recurso ante la Corte Suprema, en consideracién a que es el Unico
tribunal del pais que conoce del mismo y estd ubicado en la Regiéon Metropolitana.
Ademas, el plazo es demasiado exiguo, lo que dificulta el acceso al recurso. Sin embar-
go, la defensa puede coordinar con la Unidad de Corte de la Defensoria Nacional, a fin
de que sea presentado, siempre que se encuentre dentro del plazo de cinco dias desde
que haya tomado conocimiento.

b. Accién constitucional de amparo

La dificultad de la accion especial de reclamacién ante la Corte Suprema ha llevado a
los abogados a preferir la via del recurso de amparo ante las Cortes de Apelaciones,
por un lado, porque es una via mas cercana geograficamente al recurrente y, por otro,
porque extiende tanto el plazo como las causales para presentar la impugnacién.

En este caso es factible objetar la expulsidn, tanto aquella resuelta por decreto supre-
mo como aquella de la autoridad administrativa. El fundamento es que esta limitada la
libertad personal en su vertiente ambulatoria, en relacién con el articulo 19 n° 7 letra
a) de la misma Carta Fundamental.

Las principales argumentaciones para impugnar las expulsiones son:
1. Arbitrariedad en el ejercicio de la facultad: este aspecto dice relacion con las facul-

tades que tiene el Departamento de Extranjeria y Migracién para el ejercicio de las
facultades que le da la ley. Como parte del Estado, deben ser ejercidas de manera
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legal y no arbitraria. De este modo, sélo es valida una expulsion si se verifica en los
casos y en la forma descrita por la ley.

2. Arraigo sustantivo en Chile: esto implica mantener un vinculo con una persona de

nacionalidad chilena, carecer de redes en el pais de origen o tener una larga resi-
dencia en Chile.
Ello se relaciona, en general, con los vinculos que la persona ha creado en Chile y
en el desarrollo de redes y arraigo. La larga data de su estancia y la profundidad de
sus vinculos, ya sea laborales, familiares o sociales, permiten estimar que la persona
ha disefiado y desarrollado su vida en Chile, no haciendo recomendable su expul-
sion, si mas aun se ha desvinculado con su lugar de origen.

3. Unidad familiar e interés superior del nifo: relacionado especialmente con los de-
rechos de los nifios y nifas, fundamentalmente en razén de lo que se establece en
la Convencién de Derechos del Nifio. Un hijo o hija que, producto de esta expul-
sidn, se verd separado de su madre, resulta un argumento suficiente para estimar
que el interés superior de ese nifo o nifa esta vinculado necesariamente a perma-
necer junto con su madre en el pais®.

En virtud de lo descrito, la defensa debe interponer ya sea en sede de Corte de Apela-
ciones o Corte Suprema las referidas acciones. Para ello, puede coordinar con la Uni-
dad de Estudios a nivel regional o a nivel nacional de la Defensoria Penal Publica.

VIII. 6. Traslado internacional de condenadas

Si la condenada lo requiere, se le debe informar ya sea por el defensor o defensora, por el
facilitador (a) intercultural o por la Unidad de Apoyo a la Gestion de Defensa sobre la posibi-
lidad de traslado para cumplir su condena en su pais de origen.

Al respecto, se tendra cuidado de crear falsas expectativas sobre la rapidez del proceso, ya
que es lento en la mayoria de los paises de origen limitrofes.

Una opcidn de las condenadas, segun las convenciones y tratados internacionales, es
el cumplir la condena en su pais de origen, con el objeto de que puedan estar mas

68. Tribunal Constitucional. Sentencia de 4 de julio 2013. Rol 2273-12-INA Inaplicabilidad por Inconstituciona-
lidad. Quincuagésimo: Que en el ejercicio de estas potestades el Ministerio del Interior tiene un nuevo estdndar. - No
podrd discriminar entre extranjeros (articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en relacién con los
articulos 25 y 13 de dicho Pacto, respectivamente, y articulo 2° de la Ley 20.609); - Deberd tener en cuenta las relaciones
familiares, especialmente el principio de reagrupacién familiar (articulos 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 10y 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 10.1 de la Convencidn de De-
rechos del Nifioy 12, 13y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); - Deberd atender a las persecuciones
por motivos politicos o aquellas que pongan en riesgo la vida y la integridad fisica y siquica del extranjero (articulo 22.8
de la Convencién Americana de Derechos Humanos); - Deberd reconocer los derechos constitucionales del extranjero
que haya ingresado legalmente al pais y cuya situacion de residencia temporal o definitiva se encuentra en una fase de
regularizacion (articulo 12.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Observaciones Generales niimeros
15y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); y, finalmente, - Que el propio articulo 19 n°7 no apodera
al Estado a configurar reglas que diferencien radicalmente en el ejercicio del derecho de circulacién y de residencia del
extranjero, salvo su estricto apego al cumplimiento de los requisitos legales de general aplicabilidad a toda persona.
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cerca de sus redes y sus familias, lo que esta dirigido desde los convenios a la reinser-
cién social. Desde ya, la Regla 53 de las Reglas de Bangkok dispone al respecto:

1. Si existan acuerdos bilaterales o multilaterales pertinentes, se estudiard la posibilidad de
trasladar lo antes posible a las reclusas extranjeras no residentes a su pais de origen, en par-
ticular si tienen hijos en él, y si ellas lo soliciten o consientan informadamente en ello.

Para ello se han celebrado las siguientes convenciones internacionales y acuerdos bi-
laterales:

« Convenio de Estrasburgo sobre Traslado de Personas Condenadas, de 1983, con vi-
gencia en Chile desde 3 de noviembre de 1998.

- Convencién Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales en el ex-
tranjero, de 1993, con vigencia en Chile desde 2 de febrero de 1999.

- Tratado con Brasil de Transferencia de Presos Condenados (1999).

- Tratado con Bolivia sobre Transferencia de Personas Condenadas (2004).

+ Tratado con Argentina de Traslado de Condenados (2005).

« Tratado sobre Traslado de Personas Condenadas entre Chile y Pert (2012).

Los requisitos para que proceda son: tener nacionalidad de pais al que desea ser tras-
ladado, sentencia condenatoria firme y ejecutoriada, que resten al menos seis meses
para el cumplimiento de la condena, manifestar la intencion de ser trasladado y existir
un tratado bilateral con el pais de origen. Es requisito, ademas, que el hecho por el cual
la persona fue condenada sea asimismo un ilicito en el pais de origen.

La solicitud se realiza al Ministerio de Justicia, ya sea a través de la Defensoria o bien a
través de Gendarmeria de Chile, acompanando la serie de documentos que son exigi-
dos. Una vez tramitado en Chile, se remite al Estado de cumplimiento directamente a
través de la mision diplomatica.

Si bien el avance del tramite en Chile es monitoreado y supera dicha fase del proceso,
la problematica ocurre en los paises de origen, en donde los traslados pueden encon-
trar particular demora. Ademas, cada Estado es soberano para acceder o no a estas
solicitudes.

Por ello, aunque la defensa no pueda realizar acciones en este aspecto, resulta funda-
mental no crear falsas expectativas y ser claro y preciso en la informacion que sobre el
tema se proporcione a la condenada.

Entre los temas a informar estan:

- Existencia de un tratado bilateral con el respectivo pais.

« Plazos de demora del tramite en Chile y en el pais de origen.
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Por su parte, cabe consignar que la Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Inter-
nacional (IberRed) insta a los Estados miembros a fomentar la colaboracion de las De-
fensas Publicas y Colegios de Abogados, para reforzar el derecho de informacién y
orientacion juridica sobre las consecuencias del traslado en lo relativo a los términos
de ejecucion de la condena.

Igualmente, se pueden realizar acciones mediante la Asociacién Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF), a fin de facilitar la informacién a la condenada sobre la
evolucion del tramite en sus paises de origen.

VIII. 7. Redes de apoyo y preparar la salida del penal

Es esencial la labor a realizar por las Unidades de Apoyo a la Gestion de Defensa, a fin de
coordinar y lograr el apoyo de organizaciones indigenas o de migrantes, si las hubiere, con el
objeto de facilitar la salida del establecimiento penal.

Como se ha observado a lo largo del trabajo, una de las problematicas de este grupo
de personas es que no disponen de redes de apoyo en el pais a fin de, por un lado, te-
ner recursos dentro del penal y, por otro, de preparar la salida, de manera que puedan
realizar su proyecto de vida de la manera mas cercana a sus perspectivas, o bien, retor-
nar al lugar de origen.

En esta drea cobran relevancia las organizaciones de indigenas, de migrantes o pasto-
rales y la labor que puedan realizar los consulados. Tanto si la mujer desea permanecer
como si quiere volver a su lugar de origen, necesitara especialmente recursos tanto
econémicos como de orientacién. Inclusive, segun se ha revisado previamente, esto
resulta fundamental si quiere acceder a una salida anticipada del penal.

Atendida especialmente la carencia de recursos econémicos, es fundamental el apoyo
del consulado, desde la obtencién de documentos para su salida, hasta la ayuda para
avisar a familiares o para costear el traslado desde la frontera a la localidad de origen.

Por ello, es esencial la labor de las Unidades de Apoyo a la Gestion de Defensa para lo
que ocurre en el momento previo a la salida de la carcel y en los primeros momentos
en libertad, en consideracion a que este grupo de personas normalmente carecen de
contacto alguno en Chile.
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Atencion de la mujer indigena extranjera durante el cumplimiento y después de la condena

AUDIENCIA DETERMINACION
DE PENA ART. 343 CPP

Invocar Convenio 169:

- Condiciones sociales, culturales y Imputada no quiere irse del pais
econdmicas o

- Tipos de sanci6n distintas al Tribunal no accede a expulsion
encarcelamiento

A 4
[ SOLICITAR LIBERTAD VIGILADA ]

INTENSIVA

Presentar informes sociales y

pericias antropoldgicas,
psicoldgicas

Presentar
pericias

Solicitar visa
especial. Art. 143
Regl. Extranjeria
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Imputada quiere irse del pais

SOLICITAR PENA SUSTITUTIVA DE
EXPULSION

A 4

Defensor(a) debe contar con la plena
voluntad de la imputada, de lo
contrario oponerse a la sustituciéon

Decretada la expulsién:

Verificar que se ejecute dentro de
plazo, de lo contrario presentar cautela
de garantia o recurso de amparo
Oponerse a la mantencién de la prisién
preventiva
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( DURANTE CUMPLIMIENTO DE ]
L CONDENA J

A

PERMISO O SALIDAS LIBERTAD CONDICIONAL IMPUGNACION AL RECHAZO DE SALIDAS
O LIBERTAD CONDICIONAL
REQUISITOS: REQUISITOS:
- Consentimiento condenada -Que se encuentre cumpliendo condena
- Ausencia de peligro de fuga -Haber cumplido la mitad del tiempo o
e e a 5 b s RECURSOS
- Requisitos especificos segun el tipo de salida 2/3 en caso de tréfico de drogas RECURSOS JUDICIALES:
ADMINISTRATIVOS JUEZ DE GARANTIA
R de R ge, -Cautela garantia
- Recurso de Reposicion . o
-Art. 466 inc. 2° CPP
DEFENSOR(A) DEBE: DEFENSOR(A) DEBE: - Recurso Jerarquico e
5 -Amparo, art. 95 CPP
- Orientar a condenada Incorporar elementos culturales en
- Asegurarse de que tenga acceso al igual relacién a con conducta de imputada CORTE APELACIONES
que cualquier chilena y con participacién en actividades de
3 o -Recurso de amparo
- Invocar necesidad de contacto con educacién y culturales

-Recurso de

familia y condiciones especiales o
proteccion

- Asesorar en caso de impugnacion

[ EXPULSIONES ADMINISTRATIVAS J

TRASLADO INTERNACIONAL
+ + DE CONDENADA

[ Ministerio Interior ] [ Intendente Regional ]

Notificacion

imputada DEFENSOR(A) DEBE:

- Informar a imputada esta
opcion

- Informar acerca de los

tiempos en que se
desarrolla el proceso

Defensor debera impugnar
sila expulsién tiene origen
en un proceso penal y con
consentimiento de
imoutada

IMPUGNACION
RECLAMO ADMINISTRATIVO:

ARGUMENTOS DE -Recurso reconsideracién ante
IMPUGNACION: autoridad que lo decreta. Art. 142
- Arbitrariedad en ejercicio de bis Regulamento

facultad

- Arraigo sustantivo en Chile
- Unidad familiar o interés
superior del nifio, cuando
tenga hijos.

VIA JUDICIAL:
-Corte Suprema: Art. 89 DL 1094
-Corte Apelaciones: Recurso
Amparo
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IX. Aspectos comunes a considerar durante la prision
preventiva y cumplimiento de la condena de la mujer
indigena extranjera privada de libertad

Existen algunos aspectos que son transversales a la privacion de libertad, sea ésta
como medida cautelar o en cumplimiento de una pena privativa de libertad. Si bien
éstos pueden ser diversos y numerosos, en este apartado se tratard sobre cuatro temas
que tienen actualmente una significativa notoriedad: la comunicacién con familiares y
cercanos, la situacién de las mujeres embarazadas y de los nifios lactantes, el acceso a
la atencién de salud y la separacion de la poblacién penal.

IX. 1. Comunicacion de la condenada con la familia y visitas
de familiares y cercanos

La defensa debe estar atenta a los requerimientos de la mujer indigena extranjera privada
de libertad, relativos a comunicacién y visitas de familiares y cercanos, y gestionar que ello
sea posible y se realice efectivamente. Igualmente, informar sobre los requisitos y condi-
ciones en que se realiza la visita y posibilitar la solucién de situaciones excepcionales que
pudieren hacer obligatoria la solicitud de dias u horas especiales de visita. Asimismo, velar
porque efectivamente pueda comunicarse por teléfono o por via epistolar con su familia o
cercanos.

La comunicacion de la mujer privada de libertad con sus familiares y cercanos y la po-
sibilidad de visitas si bien ya fue tratada en el apartado 1V.4.d a propdsito del proceso,
se expone nuevamente atendida la importancia que tiene transversalmente en el pro-
ceso y que es un requerimiento permanente de parte de las condenadas hasta el tér-
mino del cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Esto encuentra su reconocimiento en diversos textos a nivel internacional, desde ya las

Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos indican espe-
cificamente respecto de los condenados:
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79. Se velard particularmente por el mantenimiento y el mejoramiento de las relaciones en-
tre el recluso y su familia, si éstas sean convenientes para ambas partes®.

Cuando se encarcela a una mujer existen mayores consecuencias en la familia, aten-
dido que ellas estan a cargo de los nifos y nifas de la familia y ademas de los mayo-
res (Bastick y Townhead, 2008, p. 34). lgualmente, es una caracteristica especialmen-
te en este grupo el recibir muy pocas o nulas visitas mientras estan recluidas, de ahi
que el contacto con la familia y cercanos que permanecen en el lugar de origen es
esencial.

Desde la perspectiva de los hijos, ello se ve refrendado por lo que establece la Conven-
cion sobre los Derechos de la Nifez, especialmente en su articulo 3:

En todas las medidas concernientes a los/las nifios/as que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

Ademas, el articulo 9 sostiene que los estados deben respetar el derecho de nifios y
nifas de mantener “relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

El conjunto de principios para la proteccién de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencién o prisién en el principio 19 dispone el derecho de toda
persona presa a ser visitada, particularmente por sus familiares, y agrega el derecho
a mantener correspondencia con ellos y a comunicarse con el mundo exterior’. Ello,
en similar sentido, es establecido en las Reglas Penitenciarias Europeas 24.1y 24.57,
en los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas XVIII’?, en las Reglas Minimas para el tratamiento de los

69. Ademas, sobre los imputados la misma disposicion refiere: 37. “Los reclusos estdn autorizados para comunicarse
periédicamente, bajo la debida vigilancia, con su familiar y con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia
como mediante visitas”.

70. Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision. Principio 19: Toda persona detenida o presa tendrd el derecho de ser visitada, en particular por sus familiares, y
de tener correspondencia con ellos y tendrd oportunidad adecuada de comunicarse con el mundo exterior, con sujecion
alas condiciones y restricciones razonables determinadas por ley o reglamentos dictados conforme a derecho.

71. Reglas Penitenciarias Europeas. 24.1: Los detenidos deben estar autorizados a comunicarse tan frecuentemente
como sea posible -por carta, por teléfono o por otros medios de comunicacién- con su familia, con terceros y con repre-
sentantes de organismos exteriores, asi como recibir visitas de las mencionadas personas.

Reglas Penitenciarias Europeas. 24.5: Las autoridades penitenciarias deben ayudar a los detenidos a mantener contac-
tos adecuados con el mundo exterior y suministrar la asistencia social apropiada a cada caso.

72. Principiosy Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas Principio
XVIII Contacto con el mundo exterior. Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a recibir y enviar corresponden-
cia, sujeto a aquellas limitaciones compatibles con el derecho internacional; y a mantener contacto personal y directo,
mediante visitas periédicas, con sus familiares, representantes legales, y con otras personas, especialmente con sus pa-
dres, hijos e hijas, y con sus respectivas parejas.

Tendrdn derecho a estar informadas sobre los acontecimientos del mundo exterior por los medios de comunicacién
social, y por cualquier otra forma de comunicacién con el exterior, de conformidad con la ley.
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Reclusos” e igualmente en las Regla 26 de Bangkok’. En el dmbito internacional se
ha recogido este tema por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Norin Catriman y otros, contra el Estado de Chile, de 20147*:

405. Tratdndose de personas privadas de libertad, las Reglas minimas para el tratamiento de
los reclusos de las Naciones Unidas reconocen en la regla 37 la importancia del contacto de
las personas privadas de libertad con el mundo exterior, al establecer que “[l]os reclusos es-
tardn autorizados para comunicarse periédicamente, bajo la debida vigilancia, con su fami-
liar y con amigos de buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante visitas”.
Asimismo, en la regla 79 reconoce que se debe “velar [...] particularmente por el manteni-
miento y el mejoramiento de las relaciones entre el recluso y su familia”.

En similar sentido, los Principios y Buenas Prdcticas sobre derecho de estas personas “a man-
tener contacto personal y directo, mediante visitas periddicas, con sus familiares [...] espe-
cialmente con sus padres, hijos e hijas, y con sus respectivas parejas”.

El mismo fallo fundamenta su razonamiento en laimportancia de las visitas en relacion
especialmente con la familia:

407. Las visitas a las personas privadas de libertad por parte de sus familiares constituyen un
elemento fundamental del derecho a la proteccion de la familia tanto de la persona privada
de libertad como de sus familiares, no sélo por representar una oportunidad de contacto con
el mundo exterior, sino porque el apoyo de los familiares hacia las personas privadas de li-
bertad durante la ejecucién de su condena es fundamental en muchos aspectos, que van
desde lo afectivo y emocional hasta el apoyo econémico. Por lo tanto, sobre la base de lo
dispuesto en los articulos 17.1y 1.1 de la Convencién Americana, los Estados, como garantes
de los derechos de las personas sujetas a su custodia, tienen la obligacion de adoptar las
medidas mds convenientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre las personas pri-
vadas de libertad y sus familiares.

Desde esta perspectiva, se revisaran dos materias: la comunicacion con el familiar o
cercano en el pais de origen y las visitas que recibe la mujer privada de libertad.

El defensor o defensora y el facilitador(a) intercultural deben estar atentos a requeri-
mientos en este sentido. En el primer caso, debe hacer gestiones de apoyo con la

73. Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos 37. Los reclusos estardn autorizados para comunicarse pe-
riédicamente, bajo la debida vigilancia, con su familiar y con amigos de buena reputacién, tanto por correspondencia
como mediante visitas.

74. Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para
las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok). Regla 26: Se alentard y facilitard por todos los medios razonables el
contacto de las reclusas con sus familiares, incluidos sus hijos, y los tutores y representantes legales de sus hijos. Cuando
sea posible, se adoptardn medidas para reducir los problemas de las mujeres que se hallen recluidas en instituciones
lejanas de su hogar.

75. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia caso Norin Catriman y otros contra el estado de
Chile. 29 de mayo de 2014.
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coordinacion de las Unidades de Apoyo a la Gestion de Defensa o el facilitador(a)
intercultural, a fin del logro de una comunicacién efectiva con personas en el lugar
de origen. Para lograr la comunicacién y contacto, ademds se pueden utilizar cana-
les administrativos del recinto penal a través de Gendarmeria de Chile, gestionar la
ubicacién de familiares a través del consulado respectivo o bien contactar a través
de Defensorias Penales Publicas de los paises de que son nativos. La dificultad sur-
ge porque, en ocasiones, estos mecanismos son tardios en el cumplimiento del ob-
jetivo.

En casos de visitas de familiares es factible coordinar por profesionales de la Uni-
dad de Apoyo a la Gestién de defensa para que éstos estén informados y sigan el
proceso administrativo para realizar las visitas y para que sean recibidos aun ex-
cepcionalmente si no es el dia permitido para ellas. Esto tiene especial importan-
cia, atendido que en muchas ocasiones los familiares o cercanos ingresan por el
dia a Chile con el solo objeto de visitar a su familiar o cercano y no disponen de
recursos para esperar el dia de la semana establecido por Gendarmeria. En los lu-
gares de origen carecen de la informacién sobre el médulo de reclusion en que
esta la persona o sobre los dias en que se le puede visitar. Por lo tanto, a fin de
hacer oficiosa la venida al pais y de lograr la materializacion de la visita, se deben
realizar las gestiones mencionadas.

Se les debe orientar igualmente respecto de los requisitos de ingreso al penal, vesti-
menta adecuada, bienes que es posible ingresar, dias y horario de visitas, empadrona-
miento y demas que resulten pertinentes, para que el familiar o persona cercana que
viene desde una zona lejana y normalmente con escasos recursos, pueda acceder a
ésta.

IX. 2. Atencion a mujeres embarazadas y nifos(as) lactantes

La mujer embarazada o con un hijo lactante requiere recibir especial atencion, servicios mé-
dicos, alimentacion, cuidado de su hijo y no debe ser objeto de castigos.

Ello implica que su hijo pueda permanecer con ella al menos hasta los dos afios de edad. En
caso de una separacion prematura, el defensor o defensora debe interponer acciones judicia-
les, sea en sede de garantia o en sede de Corte de Apelaciones.

Una de las situaciones de relevancia que deben enfrentar algunas de las mujeres pri-
vadas de libertad es la de aquellas que estan embarazadas y de aquellas que tienen
hijos lactantes. Ello entra en directa relacién con los derechos de los nifios.

Diversos instrumentos internacionales han recogido esta materia y en primer lugar se

ubican las Reglas de Bangkok, que pasan a complementar lo sostenido por las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos y por los Principios y
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Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en Las Amé-
ricas’s.

De este modo, se dispone en la Regla 42 de Bangkok:

2. El régimen penitenciario permitird reaccionar con flexibilidad ante las necesidades de las
mujeres embarazadas, las madres lactantes y las mujeres con hijos. En las prisiones se habi-
litardn servicios o se adoptardn disposiciones para el cuidado del nifio, a fin de que las reclu-
sas puedan participar en las actividades de la prision.

3. Se procurard, en particular, establecer programas apropiados para las embarazadas, las
madres lactantes y las reclusas con hijos.

Posteriormente, desde la Regla 48 se regula especialmente a las reclusas embarazadas,
lactantes y con hijos en la carcel. Se dispone sobre la asesoria en salud y dieta, y atencién
gratuita para ellas y sus nifos, indica que se debe permitir el amamantamiento y que los
programas de tratamiento consideren las necesidades médicas de ellas y de sus nifios”’.

76. Principios y Buenas Practicas Sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en Las Américas
Principio X. Las personas privadas de libertad tendrdn derecho a la salud, entendida como el disfrute del mds alto nivel
posible de bienestar fisico, mental y social, que incluye, entre otros, la atencién médica, psiquidtrica y odontoldgica ade-
cuada; la disponibilidad permanente de personal médico idéneo e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos
apropiados y gratuitos; laimplementacién de programas de educacién y promocién en salud, inmunizacion, prevencion
y tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra indole; y las medidas especiales para satisfacer las ne-
cesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo,
tales como: las personas adultas mayores, las mujeres, los nifios y las nifias, las personas con discapacidad, las personas
portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento deberd basarse
en principios cientificos y aplicar las mejores prdcticas.

En toda circunstancia, la prestacion del servicio de salud deberd respetar los principios siguientes: confidencialidad de la
informacion médica; autonomia de los pacientes respecto de su propia salud; y consentimiento informado en la relacién
meédico-paciente.

El Estado deberd garantizar que los servicios de salud proporcionados en los lugares de privacién de libertad funcionen
en estrecha coordinacidn con el sistema de salud publica, de manera que las politicas y prdcticas de salud publica sean
incorporadas en los lugares de privacién de libertad.

Las mujeres y las nifas privadas de libertad tendrdn derecho de acceso a una atencién médica especializada, que
corresponda a sus caracteristicas fisicas y bioldgicas, y que responda adecuadamente a sus necesidades en materia
de salud reproductiva. En particular, deberdn contar con atencion médica ginecoldgica y pedidtrica, antes, durante
y después del parto, el cual no deberd realizarse dentro de los lugares de privacién de libertad, sino en hospitales
o establecimientos destinados para ello. En el caso de que ello no fuere posible, no se registrard oficialmente que el
nacimiento ocurrié al interior de un lugar de privacion de libertad.

En los establecimientos de privacion de libertad para mujeres y nifas deberdn existir instalaciones especiales, asi como
personal y recursos apropiados para el tratamiento de las mujeres y nifias embarazadas y de las que acaban de dar a luz.
Cuando se permita a las madres o padres privados de libertad conservar a sus hijos menores de edad al interior de los
centros de privacién de libertad, se deberdn tomar las medidas necesarias para organizar guarderias infantiles, que
cuenten con personal calificado, y con servicios educativos, pedidtricos y de nutricién apropiados, a fin de garantizar el
interés superior de la nifiez.

77. Reglas de Bangkok. Regla 48. 1. Las reclusas embarazadas o lactantes recibirdn asesoramiento sobre su salud y
dieta en el marco de un programa que elaborard y supervisard un profesional de la salud. Se suministrard gratuitamente
a las embarazadas, los bebés, los nifos y las madres lactantes alimentacion suficiente y puntual, en un entorno sano
en que exista la posibilidad de realizar ejercicios fisicos habituales. 2. No se impedird que las reclusas amamanten a
sus hijos, a menos que existan razones sanitarias concretas para ello. 3. En los programas de tratamiento se tendrdn en
cuenta las necesidades médicas y de alimentacién de las reclusas que hayan dado a luz recientemente y cuyos bebés no
se encuentren con ellas en la prisién.
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Asimismo, se dispone que las decisiones sobre la permanencia de los nifios en prisién
debe obedecer al principio del interés superior del nifno’8, el que ellas puedan dedicar
el tiempo a los nifnos’, cémo se realiza la crianza y desarrollo de los nifos dentro de la
carcel® y las condiciones para retirar al nifio de la prisién®. Complementa aquello lo
dispuesto por el parrafo 23 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
especialmente el punto 1, que sefiala la necesidad de la existencia de un espacio espe-
cial para las mujeres embarazadas y para las que han pasado por el parto®

Igualmente ello se ha dispuesto en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, que establece que toda mujer en estado de gravidez o en época de lac-
tancia, asi como todo nifo, tienen derecho a la proteccién, cuidados y ayudas esencia-
les (art. VII).

En esta situacidn es funcién de la defensa poner atencién para que las condenadas
mantengan a sus hijos con ellas hasta que cumplan al menos los dos afios de edad.
Ello, especialmente porque de no ser asi, y en consideracién a que este grupo carece
de redes en el pais, los nifnos pueden ser objeto de ingreso a los programas de adop-
cién y separados de su madres bioldgicas, pese a la voluntad de ellas.

Segun los lineamientos técnicos especificos elaborados por el Servicio Nacional de
Menores (Sename), respecto de la Modalidad Residencias de Proteccion para Lactan-
tes de Madres Internas en Recintos Penitenciarios (RPR): El egreso no deberd realizarse
antes de los 12 meses de vida y no mds alld de los 18 meses. Sin embargo, en casos excep-
cionales, esto podrd extenderse de existir alguna orden judicial para ello, o razones técni-
cas bien fundadas que lo justifiquen (Sename, 2014).

Agrega, ademas, que:

En todo, y sin perjuicio de la rigurosa evaluacién técnico-profesional, se podrd considerar la
extension de la permanencia al interior de los centros penitenciarios, cuando confluyan

78. Reglas de Bangkok. Regla 49. Toda decision de permitir que los nifios permanezcan con sus madres en la cdrcel
se basard en el interés superior del nifio. Los nifios que se encuentren en la cdrcel con sus madres nunca serdn tratados
como reclusos.

79. Reglas de Bangkok. Regla 50. Se brindard a las reclusas cuyos hijos se encuentren con ellas el mdximo de posibili-
dades de dedicar su tiempo a ellos.

80. Reglas de Bangkok. Regla 51. 1. Los nifios que vivan con sus madres en la cdrcel dispondrdn de servicios perma-
nentes de atencion de salud, y su desarrollo serd supervisado por especialistas, en colaboracion con los servicios de salud
de la comunidad. 2. En la medida de lo posible, el entorno previsto para la crianza de esos nifios serd el mismo que el de
los nifios que no viven en centros penitenciarios.

81. Reglas de Bangkok. Regla 52 1. Las decisiones respecto del momento en que se debe separar a un hijo de su madre
se adoptardn en funcién del caso y teniendo presente el interés superior del nifio con arreglo a la legislacién nacional
pertinente. 2. Toda decision de retirar al nifio de la prisién debe adoptarse con delicadeza, inicamente tras comprobarse
que se han adoptado disposiciones alternativas para su cuidado y, en el caso de las reclusas extranjeras, en consulta con
los funcionarios consulares. 3. En caso de que se separe a los nifios de sus madres y sean puestos al cuidado de familiares
o de otras personas u otros servicios para su cuidado, se brindard a las reclusas el mdximo posible de posibilidades y
servicios para reunirse con sus hijos, cuando ello redunde en el interés superior de estos y sin afectar el orden publico.
82. Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Regla 23. 1. Ver nota siguiente.
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situaciones en las que el criterio técnico y el interés superior del nifio y la nifia indican la per-
tinencia de que el/la lactante permanezca habitando en la residencia de proteccion transito-
ria, pudiendo hallarse entre éstas:

«  Madre extranjera sin redes familiares en Chile.

«  Saldo de condena de la madre es inferior a los 18 meses de edad del lactante, sin contra-
indicacién de permanencia del nifio o nifia.

«  Extension de lactancia de leche materna.

«  Ausencia de redes familiares que puedan hacerse cargo, ratificado por el informe psico-
social, debidamente acreditado (Sename, 2014).

De acuerdo con lo anterior, el defensor o defensora debe solicitar que en los casos que
hubiesen transcurrido los 18 meses del lactante junto a su madre, éste plazo sea exten-
dido, principalmente atendiendo a las consideraciones excepcionales, entre ellas ser la
madre indigena extranjera sin redes sociales en Chile.

En caso de separarse a los hijos de las madres antes de los 2 afos de edad debe
interponer acciones judiciales: cautela de garantia ante el tribunal de garantia y
recurso de proteccién de garantias constitucionales ante la Corte de Apelaciones
respectiva.

Igualmente debe velar porque se haga realidad lo expuesto con anterioridad. Esto es:

+ Recibir una atencidn de salud adecuada durante su embarazo.

« Recibir alimentacion adecuada durante el estado de embarazo y lactancia.

+ Que el nifo o nifa reciba una alimentacién y cuidado adecuado.

+ Que se realice el derecho de la madre al cuidado y crianza del hijo o hija.

« No recibir castigos si esta en periodo de embarazo y crianza del nifio o nifa.

IX. 3. Acceso a la atencion de salud

Uno de los grandes problemas que se presentan en la privacion de la libertad de las
mujeres son los relacionados con la salud.

El derecho a la salud es un derecho fundamental, por lo que el defensor o defensora
tiene la funcion de garantizar que en las situaciones que la defendida lo necesite, pue-
da acceder al servicio médico del penal y en casos graves, si no hay especialidad o
atencién requerida, deberd asegurar que sea llevada a un hospital donde le den la
atencién adecuada.

Este derecho estd garantizado en distintos instrumentos internacionales como los si-
guientes:
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« Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos. Arts. 22 al
26%.

« Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales. Art. 12.

+ Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de libertad
en las Américas. Principio X®.

+ Reglas de Bangkok, nimeros 10 a 18%.

83. Reglas minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos.

Servicios médicos. 22. 1) Todo establecimiento penitenciario dispondrd por lo menos de los servicios de un médico cali-
ficado que deberd poseer algunos conocimientos psiquidtricos. Los servicios médicos deberdn organizarse intimamente
vinculados con la administracién general del servicio sanitario de la comunidad o de la nacién. Deberdn comprender un
servicio psiquidtrico para el diagndstico y, si fuere necesario, para el tratamiento de los casos de enfermedades mentales.
2) Se dispondrd el traslado de los enfermos cuyo estado requiera cuidados especiales, a establecimientos penitenciarios
especializados o a hospitales civiles. Cuando el establecimiento disponga de servicios internos de hospital, éstos estardn
provistos del material, del instrumental y de los productos farmacéuticos necesario para proporcionar a los reclusos en-
fermos los cuidados y el tratamiento adecuados. Ademds, el personal deberd poseer suficiente preparacion profesional.
3) Todo recluso debe poder utilizar los servicios de un dentista calificado.

23.1) En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones especiales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se tomaran medidas
para que el parto se verifique en un hospital civil. Si el nifio nace en el establecimiento, no debera hacerse constar
este hecho en su partida de nacimiento. 2) Cuando se permita a las madres reclusas conservar su nifio, deberan to-
marse disposiciones para organizar una guarderia infantil, con personal calificado, donde estaran los nifos cuando
no se hallen atendidos por sus madres.

24. El médico debera examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de su ingreso y ulteriormente tan a
menudo como sea necesario, en particular para determinar la existencia de una enfermedad fisica o mental, tomar
en su caso las medidas necesarias; asegurar el aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades
infecciosas o contagiosas; senalar las deficiencias fisicas y mentales que puedan constituir un obstaculo para la
readaptacion, y determinar la capacidad fisica de cada recluso para el trabajo.

25. 1) El médico estara de velar por la salud fisica y mental de los reclusos. Debera visitar diariamente a todos los
reclusos enfermos, a todos los que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos sobre los cuales se llame su aten-
cion. 2) El médico presentara un informe al director cada vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso
haya sido o pueda ser afectada por la prolongacion, o por una modalidad cualquiera de la reclusion.

26. 1) El médico hara inspecciones regulares y asesorara al director respecto a: a) La cantidad, calidad, preparacion
y distribucion de los alimentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y de los reclusos; ) Las condiciones
sanitarias, la calefaccion, el alumbrado y la ventilacion del establecimiento; d) La calidad y el aseo de las ropas y
de la cama de los reclusos; e) La observancia de las reglas relativas a la educacion fisica y deportiva cuando ésta
sea organizada por un personal no especializado. 2) El Director debera tener en cuenta los informes y consejos del
médico segun se dispone en las reglas 25 (2) y 26, y, en caso de conformidad, tomar inmediatamente las medidas
necesarias para que se sigan dichas recomendaciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de su compe-
tencia, trasmitira inmediatamente a la autoridad superior el informe médico y sus propias observaciones.

84. Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad de Las Américas Princi-
pio X Salud. Ver nota 64.

85. Reglas de Bangkok. b) Atencién de salud orientada expresamente a la mujer

Regla 10 1. Se brindardn a las reclusas servicios de atencion de salud orientados expresamente a la mujer y como mi-
nimo equivalentes a los que se prestan en la comunidad. 2. Si una reclusa pide que la examine o la trate una médica o
enfermera, se accederd a esa peticién en la medida de lo posible, excepto en las situaciones que requieran intervencion
meédica urgente. Si pese a lo solicitado por la reclusa, el reconocimiento es realizado por un médico, deberd estar presente
un miembro del personal penitenciario femenino.

Regla 11 1. Durante el reconocimiento médico deberd estar presente tinicamente personal médico, a menos que el doctor
considere que existen circunstancias extraordinarias o que pida la presencia de un miembro del personal penitenciario
por razones de seguridad, o si la reclusa solicita expresamente esa presencia, como se indica en la regla 10, pdrrafo 2, su-
pra. 2. Si durante el reconocimiento médico se requiere la presencia de personal penitenciario no médico, dicho personal
deberd ser femenino, y el reconocimiento se realizard de manera tal que se proteja la intimidad y la dignidad de la reclusa
y se mantenga la confidencialidad del procedimiento.

¢) Atencion de salud mental Regla 12 Se pondrdn a disposicién de las reclusas con necesidades de atencion de salud men-
tal, en prision o en un entorno no carcelario, programas amplios de atencién de salud y rehabilitacion individualizados,
que tengan en consideracion las cuestiones de género y estén habilitados para el tratamiento de los traumas.

Regla 13 Se deberd sensibilizar al personal penitenciario sobre los posibles momentos de especial angustia para las mu-
Jjeres, a fin de que pueda reaccionar correctamente ante su situacion y prestarles el apoyo correspondiente.
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La cautela de garantia es uno de los mecanismos que puede utilizar el abogado(a)
durante todo el proceso para garantizar el derecho al acceso a los servicios de salud de
laimputada. Ello, sin perjuicio del uso de otras acciones o recursos que sean aplicables
en el caso concreto.

IX.4. Separacion de la poblacion penal

Los defensores deben estar atentos a que las mujeres estén efectivamente separadas de los
hombres y que tengan cubiertas las necesidades propias de su género, tanto en recintos es-
tatales como licitados, aun en situaciones de residencia transitoria en penales masculinos.
En el evento de existir vulneraciones especialmente discriminatorias, atendido su género,
etnia o nacionalidad, debe interponer los recursos procesales, especialmente cautela de ga-
rantia y recurso de proteccion de garantias constitucionales.

Este constituye uno de los temas en que mds énfasis se ha puesto a nivel internacional.
Ademas de la separacion por la condicion procesal penal y nivel de compromiso delic-
tual, se consideran separaciones de las mujeres respecto de los hombres, jévenes res-
pecto de adultos, entre otros®®.

d) Prevencidn, tratamiento, atencién y apoyo en relacién con el VIH

Regla 14 Al preparar respuestas ante el VIH/SIDA en las instituciones penitenciarias, los programas y servicios deberdn
orientarse a las necesidades propias de las mujeres, incluida la prevencién de la transmisién de madre a hijo. En ese con-
texto, las autoridades penitenciarias deberdn alentar y apoyar la elaboracién de iniciativas

sobre la prevencion, el tratamiento y la atencién del VIH, como la educacién por homdlogos.

e) Programas de tratamiento del uso indebido de drogas

Regla 15 Los servicios penitenciarios de salud deberdn suministrar o facilitar programas de tratamiento especializado
del uso indebido de drogas para las mujeres, teniendo en cuenta su posible victimizacion anterior, las necesidades espe-
ciales de las mujeres embarazadas y las mujeres con nifios y la diversidad de sus tradiciones culturales. f) Prevencion del
suicidio y las lesiones autoinfligidas

Regla 16 La elaboracién y aplicacién de estrategias, en consulta con los servicios de atencién de salud mental y de asis-
tencia social, para prevenir el suicidio y las lesiones autoinfligidas entre las reclusas y la prestacién de apoyo adecuado,
especializado y centrado en sus necesidades a las mujeres en situacién de riesgo deberdn formar parte de una politica
amplia de atencidn de salud mental en los centros de reclusion para mujeres.

g) Servicios de atencidn preventiva de salud

Regla 17 Las reclusas recibirdn educacion e informacion sobre las medidas de atencion preventiva de salud, inclusive en
relacién con el VIH y las enfermedades de transmisién sexual y de transmisién sanguinea, asi como sobre los problemas
de salud propios de la mujer.

Regla 18 Las reclusas tendrdn el mismo acceso que las mujeres de su edad no privadas de libertad a intervenciones de
atencion preventiva de la salud pertinentes a su género, como pruebas de Papanicolau y exdmenes para la deteccion de
cdncer de mama y otros tipos de cdncer que afecten a la mujer.

86. Reglas Minimas de las Naciones Unidas Para el Tratamiento de los Reclusos.

Regla 8. Los reclusos pertenecientes a categorias diversas deberdn ser alojados en diferentes establecimientos o en dife-
rentes secciones dentro de los establecimientos, segtin su sexo y edad, sus antecedentes, los motivos de su detencion y
el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a) Los hombres y las mujeres deberdn ser recluidos, hasta donde fuere
posible, en establecimientos diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres y mujeres, el conjunto de lo-
cales destinado a las mujeres deberd estar completamente separado; b) Los detenidos en prision preventiva deberdn ser
separados de los que estdn cumpliendo condena; c) Las personas presas por deudas y los demds condenados a alguna
forma de prisién por razones civiles deberdn ser separadas de los detenidos por infraccién penal; d) Los detenidos jévenes
deberdn ser separados de los adultos.

Regla 67. Los fines de la clasificacién deberdn ser: a) Separar a los reclusos que, por su pasado criminal o su mala dispo-
sicién, ejercerian una influencia nociva sobre los comparieros de detencion; b) Repartir a los reclusos en grupos, a fin de
facilitar el tratamiento encaminado a su readaptacion social.
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Desde ya, la regla 40 de Bangkok dispone para el caso de las mujeres:

Los administradores de las prisiones elaborardn y aplicardn métodos de clasificacion centra-
dos en las necesidades propias del género y la situacién de las reclusas, a fin de asegurar la
planificacién y ejecucion apropiadas e individualizadas de programas orientados a su pron-
ta rehabilitacion, tratamiento y reinsercion social.

Estas reglas, ademas, otorgan diversos criterios que indican, entre otros, que se debe
posibilitar que en la distribucién y la planificacién del cumplimiento de la condena se
consideren, por ejemplo, las responsabilidades maternas y que se incluyan programas
que satisfagan las necesidades del género®.

Una de las razones por las que se separa a la poblacién en el contexto del tratamiento
penitenciario es para que cada grupo tenga estrategias pertinentes de intervencion
dirigida a su reinsercion. No obstante, en este punto hay que poner atencion en facto-
res de nacionalidad y culturales.

En el ambito nacional, en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios se inclu-
yen algunas consideraciones dirigidas a los criterios orientadores de la creacion de
establecimientos, especialmente division entre condenados y en proceso, y que las

Regla 68. Se dispondrd, en cuanto fuere posible, de establecimientos separados o de secciones separadas dentro de los
establecimientos para los distintos grupos de reclusos.

Regla 69. Tan pronto como ingrese en un establecimiento un condenado a una pena o medida de cierta duracién, y
después de un estudio de su personalidad, se establecerd un programa de tratamiento individual, teniendo en cuenta los
datos obtenidos sobre sus necesidades individuales, su capacidad y sus inclinaciones.

Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad de Las Américas Principio
XIX: Las personas privadas de libertad pertenecientes a diversas categorias deberdn ser alojadas en diferentes lugares
de privacion de libertad o en distintas secciones dentro de dichos establecimientos, segtin su sexo, edad, la razén de su
privacién de libertad, la necesidad de proteccion de la vida e integridad de las personas privadas de libertad o del per-
sonal, las necesidades especiales de atencion, u otras circunstancias relacionadas con cuestiones de seguridad interna.
En particular, se dispondrd la separacién de mujeres y hombres; nifios, nifias y adultos; jévenes y adultos; personas adul-
tas mayores; procesados y condenados; y personas privadas de libertad por razones civiles y por razones penales. En los
casos de privacién de libertad de los solicitantes de asilo o refugio, y en otros casos similares, los nifios y nifias no deberdn
ser separados de sus padres. Los solicitantes de asilo o refugio y las personas privadas de libertad a causa de infraccion
de las disposiciones sobre migracion no deberdn estar privados de libertad en establecimientos destinados a personas
condenadas o acusadas por infracciones penales.

En ningun caso la separacién de las personas privadas de libertad por categorias serd utilizada para justificar la
discriminacion, la imposicion de torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, o condiciones de privacion
de libertad mds rigurosas o menos adecuadas a un determinado grupo de personas. Los mismos criterios deberdn ser
observados durante el traslado de las personas privadas de libertad.

87. Reglas de Bangkok. Regla 41 Para efectuar una evaluacion de riesgos y una clasificacion de las reclusas en que se
tengan presentes las cuestiones de género, se deberd: a) Tener en cuenta que las reclusas plantean un menor riesgo para
los demds en general, asi como los efectos particularmente nocivos que pueden tener las medidas de alta seguridady los
grados mds estrictos de aislamiento en las reclusas; b) Posibilitar que a efectos de la distribucién de las reclusas y la pla-
nificacion del cumplimiento de su condena se tenga presente informacién fundamental sobre sus antecedentes, como
las situaciones de violencia que hayan sufrido, su posible historial de inestabilidad mental y de uso indebido de drogas,
asi como sus responsabilidades maternas y de otra indole relativas al cuidado de los nifios; c) Velar por que en el régi-
men de cumplimiento de condena de las reclusas se incluyan programas y servicios de rehabilitacion que satisfagan las
necesidades propias de su género; d) Velar por que se albergue a las reclusas que requieran atencién de salud mental en
recintos no restrictivos y cuyo régimen de seguridad sea lo menos estricto posible, asi como por que reciban tratamiento
adecuado en lugar de asignarlas a centros cuyas normas de seguridad sean mds rigurosas por la exclusiva razén de tener
problemas de salud mental.
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mujeres permaneceran recluidas en dependencias separadas del resto de la poblacion
si no existen centros penitenciarios femeninos.

Igualmente, disposiciones internas de Gendarmeria pueden incluir elementos para
asegurar la segmentacion, tales como el tipo de delito, el nivel de compromiso delic-
tual, si se trata de adultos mayores, con patologias siquiatricas, los que requieren reclu-
sion nocturna, o los con salida controlada al medio libre, los con necesidades de pro-
teccion especial, a los que se agregan las que son madres o embarazadas y se podrian
incluir los que pertenecen a una etnia.

La problematica para las mujeres indigenas extranjeras se traduce en la falta de consi-
deracion a sus particularidades culturales para efectos de la segmentacion, lo que pro-
voca acciones discriminatorias por otras internas, tratos inadecuados o aprovecha-
miento de la condicién de vulnerabilidad.

Por ello, el llamado al defensor o defensora es estar atento a las problematicas especificas
que pudiera presentar su representada durante el cumplimiento de la condena y que pudie-
sen constituir vulneraciones a sus derechos y algun trato discriminatorio. En tales eventos se
pueden presentar acciones de proteccion, amparo constitucional o cautela de garantia, se-
gun sea la vulneracion especifica.
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Conclusiones

Como se ha apreciado a lo largo del presente protocolo, son numerosas y diferentes las
gestionesarealizar por cadauno delos defensoresy profesionales como el facilitador(a)
intercultural o aquellos que pertenecen a la Unidad de Apoyo a la Gestién de Defensa.
Estas acciones trascienden el proceso propiamente tal y son de tal incidencia, que pue-
den significar una mejora considerable en las condiciones de privacion de libertad de
la mujer indigena extranjera, en su atencién y en su proceso penal propiamente tal. De
esta manera, existen una serie de lineamientos que orientan la labor de defensores
penales publicos y que permitiran hacer una diferenciacién en la defensa, en conside-
racion a las caracteristicas especiales de este tipo de representadas.

Se puede concluir que si bien este protocolo podria ser considerado de aplicacién res-
tringida, por cuanto esta dirigido a mejorar la atencién del grupo de las mujeres indi-
genas extranjeras privadas de libertad, no hay que perder de vista que su ejecucién
por defensores y profesionales de la Defensoria podria generar efectos en otros acto-
res del sistema procesal penal.

En efecto, mediante un discurso fuerte y articulado, fundamentado en los elementos
de género, indigena y extranjero, los defensores instarian a que los tribunales se pro-
nunciasen en sus diversas instancias en materias que mayoritariamente no son consi-
deradas relevantes por los jueces o no son objeto de disputa. Por ello, el llamado a la
defensa es a instalar una argumentacién permanente y continua, sobre la base de los
aspectos diferenciadores de las imputadas indigenas extranjeras, lo que conllevara a
que estos temas dejen de ser invisibles para los jueces y fiscales, y se logren avances
importantes en el reconocimiento y respeto de sus derechos.
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