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EN LO PRINCIPAL: deduce recurso de proteccion; PRIMER OTROSI: acompafia documentos;

SEGUNDO OTROSI: solicita informes; TERCER OTROSI legitimacion activa; CUARTO

OTROSI: notificaciones; QUINTO OTROSI: patrocinio y poder.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO

I P ofesor de Historia, Jefe de la Sede Regional de la Araucania
del Instituto Nacional de Derechos Humanos, cédula nacional de identidad ||| NN

. domiciliado en | comuna v ciudad de Temuco,
actuando en representacién del INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH),

RUT 65.028.707-K, corporacion autéonoma de derecho publico, representado por su

Directo’ NN :bosado, cédula nacional de identidad N°
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, ambos con domicilio en

segun se acredita en un otrosi, a S.S. lltma,,

respetuosamente digo:

Que, en conformidad a lo dispuesto en los articulos 1° y siguientes de la Ley N°
20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, y en particular lo sefialado en
el articulo 2° inciso primero y articulo 3° N° 5 de la referida ley, en mi calidad de Jefe
Regional del Instituto Nacional de Derechos Humanos, vengo en interponer Recurso de
Proteccidn en favor de las personas pertenecientes a la Comunidad Jacinto Caniupan de la
comuna de Purén, dirigido en contra de (1) CONSEJO DE MONUMENTOS NACIONALES,

I I - b0s domiciliados en

(2) La I. MUNICIPALIDAD DE PUREN,

I < esentado por [ 2mbos domiciliados en || EEEGEGNzG
I ) (3) La CORPORACION NACIONAL DE DESARROLLO INDIGENA
(CONADI), I 'crresentado por [ 2mbos domiciliados en
I B B B B B todos por vulnerar los derechos

constitucionales de los y las miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan de Purén y

particularmente de |

I (0c25
todos con domicilio en G o cnes han visto

perturbados y amenazados el derecho a la libertad religiosa y de culto consagrado en el
articulo 19 n26 de la Constitucion Politica de la Republica en relacién con el derecho a la
igualdad ante la ley contemplado en el articulo 19 n°2 de la Constitucién Politica de la
Republicay del derecho a la integridad psiquica consagrado en el articulo 19 n°1 del mismo
cuerpo normativo, todos tutelados por la accién de proteccién contemplada en el articulo
20 de la Carta Fundamental. Fundo la accion constitucional en las consideraciones de hecho

y derecho que a continuacidn paso a exponer.

w
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l. LOS HECHOS

A. ANTECEDENTES

El afio 2003, las y los miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan de la comuna de
Purén, sufrieron la exhumacion de los restos 6seos de sus familiares desde un cementerio
mapuche — en adelante eltun — ubicado en terrenos que son parte del titulo de merced que
da origen a la Comunidad y que corresponde al N21120 del afio 1906. En dicho documento
figura el reconocimiento de 150 hectdreas de tierra que durante la etapa de radicacién
fueron entregadas a don Jacinto Caniupdan, quien es ascendiente de los y las personas en

favor de las cuales se deduce el presente recurso de proteccion.

Por otra parte, en el Plano de Hijuelacidn del afio 1936 correspondiente al sector
Nahuelco el cual comprende a una superficie de 11.505 hectareas y que contiene el Titulo
de Merced N21120, se indica el predio N2 10 de 4,5 hectareas de propiedad de la Sra.
Lorenza Leviqueo Antil, lugar donde se emplaza el eltun, siendo la duefia de ese sector

enterrada en el mismo espacio.

Segun los testimonios recabados por la Sede Regional del INDH, los restos de los

abuelos de algunos de los/as afectados se encontraban en dicho eltun. En particular, se

menciona a familiares de _, descendiente directo de

uno de los troncos familiares que se sefalan en el titulo de merced va indicado, v

presidente de la Comunidad Jacinto Caniupan. A mayor abundamiento, en dicho

documento oficial aparece |
I €2 o la madre de dofia
I Sicncio a Sefiora I c <
I Los restos de la abuela GG to bién

fueron inhumados en el Eltun. Otro caso que fue sefialado es el del abuelo de don-

I cc nombre . cuien también fue

enterrado en el eltun.

A pesar de la existencia del titulo de merced N21120 que acredita la calidad de
indigenas de las tierras que en él se contemplan, en el afio 2003 se inicié la construccién
de viviendas sociales en una parte de ellas, particularmente en aquel sector donde se
emplaza el eltun denominado posteriormente como “Cementerio Villa Alegre 1”. En efecto,

en el aflo 2003, la Empresa JOMAR LTDA., por mandato del Servicio Nacional de Vivienda y
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Urbanismo comenzd la construccién de viviendas sociales de lo que corresponde

actualmente a la Poblacién Villa Alegre de Purén.

Fue en el proceso de construccién de dichas viviendas sociales, en que fueron
hallados objetos funerarios mapuche y restos humanos considerados arqueolégicos en ese
momento, los cuales fueron exhumados y enviados a distintos lugares en virtud de su valor

arqueoldgico.

El levantamiento de los restos dseos y objetos funerarios mapuche se efectud
mediante una Operacion de Salvataje cuya responsable técnica fue la arquedloga Ximena
Navarro, visitadora especial del Consejo de Monumentos Nacionales -CMN- y docente de
la Universidad Catdélica de Temuco. Tras dicha operacion de salvataje, la profesional
mencionada evacud un Informe Técnico Final denominado “Resultados de la Excavacion de
rescate arqueoldgico del sitio arqueoldgico cementerio Villa Alegre 1” en el cual se explica,

entre otras cosas, lo siguiente:

“El trabajo de terreno nos permite sostener que existe un patrén funerario definido
mapuche. Este antiguo cementerio se ordena en un eje espacial este-oeste. A partir de las
primeras cuatro tumbas detectadas originalmente y disturbadas por gente ajena a las obras
(las fosas fueron huaqueadas) se probd abrir cuadriculas en el sector que parecia no
intervenido y asi se trazaron las cuadriculas de 2m x 2m hacia el este. Producto del despeje
de la pala mecanica se determiné que el cementerio era extenso y posiblemente continuaba

hasta la plazoleta que hoy existe y es colindante con la poblacion.

Pudimos constatar la existencia de un conjunto numéricamente importante de tumbas,
minimo 20 concentradas en el sector donde se estaban construyendo las viviendas
progresivas del SERVIU. Se trata de un hallazgo de gran relevancia cultural pues son muy
pocos los sitios arqueoldgicos protegidos y estudiados y por lo mismo el representante del
CMN regional, Arturo Rojas, gestioné con la Municipalidad y con las organizaciones mapuche
del lugar, la posibilidad de mantener este sector como un espacio de reserva donde no se
construyeran viviendas. Solucion que alun debe tener una propuesta para este espacio y para

los restos. Finalmente se excavaron 10 tumbas en total.

Los primeros rasgos identificados a partir de las tumbas saqueadas y de la delimitacidon de

la_zona de excavacion mediante despeje nos permitid sugerir que se trataba de un

cementerio mapuche pos hispanico, con tumbas del tipo canoas excavadas o wampos y

con ajuar funerario compuesto por alfareria indigena y que el material cultural recuperado
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también estd compuesto por elementos de metal como cuchillos y aperos de caballo. Por

lo tanto, si bien no hemos podido datar absolutamente el cementerio por un problema

financiero, hemos situado temporalmente el mismo entre los siglos XVIIl y XIX.” (énfasis

agregado)

Mads adelante, el citado informe precisa las caracteristicas de las tumbas, restos

6seos y material cultural encontrado en ellas, de la siguiente manera:

“Como se dijo todas las tumbas estaban dirigidas hacia el este, con la mirada de los occisos
hacia la salida del sol, tenian un ajuar funerario colocado en la parte de la cabeza o
posiblemente algunos en los pies, aunque este dato no pudo ser corroborado pues las
condiciones de conservacion no lo permiten. No obstante, junto con los adultos eran
enterrados los nifios ya que se conservaron los dientes.

No se identifican tumbas semejantes a las occidentales, sino que eran enterrados en canoas
excavadas.

Los materiales de metal como cuchillo y dedales nos ilustran acerca de la influencia de la
colonia espafola en el mundo mapuche, asi como las chaquiras de vidrio, pero insisto, en un
contexto absolutamente mapuche. También estos materiales juntos con los aperos del
caballo nos permiten sostener la importancia del intercambio y la importancia del caballo ya
que estos fueron enterrados con sus duefios. Asimismo, las tumbas mds complejas que otras
como las 2 y 3y la 5 que corresponderian a personas con funciones importantes. En el caso
de las dos primeras las dos pipas o kitras mas otros restos asociados permiten también

proponer la idea de que fuera representativo de un (a) machi posiblemente”.

Tomando como base el informe elaborado por la arquedloga Ximena Navarro, se
genera el Informe de Salvataje suscrito por el Consejo Asesor de Monumentos Nacionales
de la IX Regién denominado “Operacion Salvataje: Cementerio Mapuche Poblacién Villa
Alegre de Purén” (2004). Este establecia que se habia dado cumplimiento a una primera
etapa correspondiente al rescate de material y restos &seos del cementerio, vy
posteriormente se debia cumplir con otras etapas, indicando asimismo que en el lugar del
hallazgo se dejé sin construir, por una solicitud efectuada por el Municipio de Purén, la
Asociacidon de Comunidades Auténomas mapuche Nahuelbuta de Purény el Consejo Asesor
de Monumentos Nacionales al SERVIU y a la Empresa constructora Martabid Ltda., con el

objetivo de reconocer el lugar como de especial relevancia cultural y que con

posterioridad se iba a disehar e implementar el lugar como sitio conmemorativo.
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futuro a fin de asegurar condiciones de resguardo y puesta en valor del “material cultural
rescatado” y destino de restos 6seos. A mayor abundamiento, en el acapite “/ll) Propuesta
General de Acciones para Continuar el Proceso” se precisa que en el caso del salvataje del

cementerio mapuche de la Poblacidn Villa Alegre de Purén se ha cumplido una etapa de

En efecto, en el mencionado informe se sefialan acciones que se debian realizar a

rescate que debe ser complementada con otras sucesivas de:

B.

“Proteccién: Conjunto de elementos y accionar destinados a defender o cuidar el valor del
material rescatado y los restos éseos. En este caso especifico se deberd contar con un lugar
apropiado de guarda con adecuadas condiciones de temperatura sin desempacar los objetos.
Punto en valor: La puesta en valor significa relevar las cualidades de los objetos rescatados.
En este caso la puesta en valor deberd postergarse hasta que se reunan las condiciones
adecuadas de seguridad exhibicién del material cultural.

Tratamiento del sitio o espacio conmemorativo: El lugar de hallazgo se dejé sin construir por
una solicitud hecha a SERVIU y Empresa Constructora Martabid Ltda. Por parte del Municipio
de Purén, Asociacién de Comunidades Auténomas Mapuche Nahuelbuta de Purén y Consejo
Asesor de Monumentos Nacionales IX Region.

Con este hecho se manifesté de manera concreta la intencidn de todas las instancias
involucradas en el hallazgo de reconocer el lugar como de especial relevancia cultural tanto
para los mapuche, como no mapuche.

El paso siguiente que corresponde en un futuro cercano es el disefio e implementacidn del

lugar como un “Sitio Conmemorativo” a partir inicialmente de una obra factible de realizar,

como lo seria una plazoleta en donde se instale una referencia al hallazgo alli realizado.

(énfasis agregado)

Patrimonio: Conjunto de bienes heredados de padres, abuelos y antepasados que una
persona o un grupo posee. “El patrimonio cultural de un grupo humano estd integrado por
diversas manifestaciones y/o expresiones pasadas y presentes tangibles o intangibles que
son representativos, singulares, significativos y trascendentes de una sociedad” (Cuaderno
de trabajo CMN)

La puesta en valor del patrimonio: El patrimonio cultural es un legado fragil que se puede
deteriorar, destruir, olvidar, desaparecer, robar, alterar, etc., por lo cual es necesario valorar
y reconocer manifestaciones del quehacer de un determinado grupo humano para luego
proteger, difundir y conservar lo hecho ya sea por generaciones pasadas o presentes en este

grupo de personas.”

HECHOS QUE MOTIVAN EL PRESENTE RECURSO DE PROTECCION
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Hasta la fecha, las acciones de restitucion de osamentas indigenas, proteccion y
puesta en valor del patrimonio hallado en el ELTUN o Cementerio Mapuche de la
comunidad Jacinto Caniupdn, y que debian realizarse tras la operacion de salvataje

desarrollada en el afio 2004, no se han llevado a cabo.

Actualmente el lugar del hallazgo arqueoldgico, se mantiene sin construccién de
viviendas, pero ha sido clasificada como “drea de reserva de propietario” siendo
actualmente el propietario el Comité de Vivienda Villa Alegre de Purén. En dicho lugar, que
segun el Plano de Modificacion de loteo 127 viviendas acogido al DFL N° 2 Fondos
Concursables, aprobado el 26 de agosto de 2009 por la Direccidon de Obras Municipales de
Purén, corresponde a un area de 1,081 metros cuadrados, se han instalado juegos para
niflos y un monolito que segun los afectados fue instalado por la misma Municipalidad.
Asimismo, el lugar ha sido ocupado por los vecinos/as que viven alrededor para su uso

particular como estacionamiento o para dejar lefa.

A continuacién, se presenta registro fotografico capturado por funcionarios del

INDH, con fecha 04 de julio de 2022.

Figura 1: Vista panoramica del lugar en que se encontraron restos arqueoldgicos y

restos 6seos.
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Figura 2 y 3: Juegos infantiles instalados en el lugar
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Figura 5: Espacio ocupado por vecinos/as del lugar para dejar leiia.

-

it

I

Los restos 6seos levantados el afio 2004 desde el eltun, fueron enviados al Museo
Regional de la Araucania y finalmente trasladados al Museo de la comuna de Purén, donde
permanecieron almacenados en cajas de cartén por muchos afios, tal como se pudo
constatar en visita realizada por funcionarios y funcionarias de la Sede Regional del INDH
en una observacion realizada el dia 30 de septiembre del afio 2021, oportunidad en la que

pudieron registrarse las siguientes imagenes.

Figuras 6 a 12: Imagenes del Museo Mapuche de Purén y cajas en que se almacenaban

restos arqueoldgicos

10
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Fuente: INDH (30.09.2021)

En los ultimos meses, dichos restos éseos fueron objeto de revision y analisis por
estudiantes de antropologia fisica de la Universidad de Concepcidon quienes pudieron
constatar el mal estado de conservacién en el que se encontraban, tal como se explicara

en acapite posterior.

En consecuencia, el primer hecho que motiva el recurso de proteccidn, es que a la

fecha, no se ha hecho la restituciéon o devolucidon de los restos mortiferos de familiares

directos de miembros del Lof Jacinto Caniupan que se encontraban enterrados en el eltun

de la comunidad y que fueron exhumados el afio 2004, pero que en la actualidad se

encuentran en el Museo de Purén, no en exhibicidn, sino almacenados en cajas de cartén,

sin las condiciones necesarias para su conservacion en el tiempo, y sin ser devueltos a la

comunidad, a pesar de haber sido solicitado por esta.

Asimismo, el segundo hecho que se denuncia mediante esta accion de proteccion

es la falta de tratamiento al sitio en el cual se realizé el hallazgo de las osamentas y

articulos funerarios mapuche, el que a la fecha se mantiene sin ningun tipo de proteccion,

ni reconocimiento como sitio conmemorativo y/o de significacién cultural y espiritual

para el pueblo mapuche, a pesar de la existencia de compromisos de las instituciones

recurridas relacionadas con ello.

12
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A mayor abundamiento, y a raiz de las preocupaciones expresadas por la
Comunidad Jacinto Caniupan, mediante Ord. N23441 de fecha 27 de agosto de 2012, el
Secretario Ejecutivo del Consejo de Monumentos Nacionales || ]RGN
I habria consultado al ex alcalde la llustre Municipalidad de Purén, sobre el
cumplimiento de los compromisos relativos a la puesta en valor del eltun, pues hasta esa
fecha no habian ocurrido avances en la materia. Al respecto, el mencionado oficio Ord.
N°3441 indicaba que “la situacion al dia de hoy es que no se ha construido la placa
conmemorativa y sobre este sitio se han instalado juegos infantiles, habiendo ademds
algunos de los vecinos incorporado —de hecho- parte de estos terrenos a los patios de sus
casas”, situacién que subsiste hasta el dia de hoy, tal como se puede apreciar a partir de

las fotografias adosadas al presente recurso de proteccion.

C. SOBRE DENUNCIAS EFECTUADAS POR LA COMUNIDAD JACINTO CANIUPAN PARA
OBTENER LA RESTITUCION DE LOS RESTOS OSEOS DE SUS FAMILIARES Y LA PROTECCION
DEL ELTUN Y SUS RESULTADOS

Durante los ultimos meses, la Comunidad Jacinto Caniupan ha insistido en sus

demandas relativas al eltun.

El dia 14 de enero de 2022, en la Comunidad Jacinto Caniupan de Purén se llevd a
cabo una reunidén en la cual participaron personas pertenecientes a la Comunidad vy
representantes de la llustre Municipalidad de Purén, de la Junta de Vecinos Villa Alegre, del
Consejo de Monumentos Nacionales, del Servicio de Vivienda y Urbanismo y del Instituto
Nacional de Derechos Humanos. En dicha reunién no hubo representantes de la CONADI,

aun cuando, habrian sido invitados a la misma.

En la reunidn, los representantes de las instituciones publicas informaron sobre la
situacidn del eltun, dando cuenta de que la porcidn del terreno en que se realizaron las
excavaciones es de propiedad del Comité de Vivienda Villa Alegre, mientras que los
representantes de la Comunidad Jacinto Caniupan solicitaron la devolucién de todas las
osamentas y articulos extraidos del eltun, con el objetivo de volver a inhumarlos en base a
sus propias practicas culturales. Ademas, solicitaron que el terreno en el cual se construiria
el sitio de memoria pase a nombre de la Comunidad, dando a conocer su molestia por la

instalacion de juegos infantiles, pues sus familiares fallecidos son merecedores de respeto,

13



INDH. -

DERECHOS HUMANOS “eo®

dando cuenta del sufrimiento que han padecido los miembros de la Comunidad por la
situacidon del eltun. En tanto, desde las instituciones publicas se hizo mencién a la

disposicion por parte del Comité de Vivienda Villa Alegre para vender el sitio ya sefalado.

Con fecha 17 de febrero de 2022, el Jefe de la Sede Regional del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, Federico Aguirre Madrid, sostuvo una reunién presencial en
dependencias de la Subdireccion Sur de la CONADI, con la encargada (s) de la Unidad de
Cultura y Educacion y con la Jefa de Gabinete de la Directora de la Subdireccidon Sur
CONADI, en la cual se les informa sobre las graves afectaciones ocasionadas con motivo de
la intervencion en el Eltun de la Comunidad Jacinto Caniupdn de Purén, tras la construccion
de viviendas sobre él y la exhumacion de los cuerpos y objetos funerarios mapuche en el

afo 2003.

En dicha reunion se abordd la necesidad de establecer acciones de reparacién que
permitan resarcir el dafio al patrimonio material e inmaterial ocasionado a los miembros
de la Comunidad Jacinto Caniupan, incluida la devolucidn de osamentas, por lo que se
acuerda que CONADI convocara en el mes de marzo de 2022 al Servicio de Vivienda y
Urbanismo, la llustre Municipalidad de Purén y al Consejo de Monumentos Nacionales a fin

de construir una propuesta conjunta de reparacién para ser presentada a la reunidn.

Hasta la fecha, CONADI no ha convocado a dicha reunion, sin otorgar justificaciones
plausibles para dicha omisién, permaneciendo los miembros de la Comunidad Jacinto
Caniupan sin recibir respuestas de ningun tipo de reparacién al dafio que se les ocasioné

con la afectacidén del eltun en el cual yacian sus familiares.

Por dltimo, segun lo informado por los miembros de la Comunidad Jacinto
Caniupdan, en los ultimos meses el Consejo de Monumentos Nacionales, mediante
representantes de su oficina regional de la Araucania han realizado acciones tendientes a
determinar el estado actual de los restos dseos que se mantenian en cajas de cartén en el
Museo Mapuche de Purén, para lo cual mediante un convenio con la carrera de
Antropologia de la Universidad de Concepcion dispusieron de estudiantes en practica de
dicha casa de estudios a fin de que realizaran un andlisis de las osamentas. El producto del
trabajo desarrollado por las estudiantes en prdactica Carla Mufioz Vivanco y Shannon Rojas
Barraza se puede constatar en el Informe de Practica Profesional “Andlisis de restos éseos

mapuches, sitio Villa Alegre 1 Purén, region de la Araucania” de junio del afio 2022. En dicho

14
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informe las mencionadas estudiantes explican “al llegar al lugar, se nos entregd tres cajas
las cuales dos eran de fragmentos de vasijas las cuales se realizé conteo de ellas ya que no
se contaba con un registro de lo que habia (anexo A) y una caja de restos dseos, en su
mayoria fragmentados, los cuales estaban separados en bolsas y mezclados”, precisando

posteriormente que “respecto a los huesos, en términos generales estos se encontraban

en mal estado de conservacion, con amplia fragmentacion y en alqunos casos con

presencia de tierra y raices de los procesos tafondmicos” (énfasis agregado). Finalmente,

en el informe se concluye que:

“debido al contexto de fragmentacion y ausencia de huesos, ademas de la manera en que
estan almacenados (ya explicados en pdginas anteriores), podemos concluir que existen 8
individuos minimos presentes en la caja, los cuales estan estimados entre ambos sexos (con
una pequefia mayoria femenina). Se estima un amplio rango de edades; mediante la
observacién del craneo existirian dos individuos adulto joven (21-35 afos), dos adultos
medios (36-50 afios) y un adulto mayor (51+), ademas de un individuo sub-adulto de minimo
14 anos de edad por la presencia y fusidn de puntos osteolégicos de la ulna y radio. Respecto

a la observacién de piezas dentales, existen dos adultos jévenes.”

Sin perjuicio de la existencia de estas gestiones, hasta la fecha las instituciones

recurridas no han dado una respuesta coordinada, clara y eficaz a las solicitudes

efectuadas por los y las miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan en orden a que se

restituyan los restos dseos de sus antepasados y los objetos funerarios que se levantaron

desde el sitio de las excavaciones y a que se de cumplimiento a los compromisos de hacer

entrega del terreno que se destinaria a sitio conmemorativo, por lo que la vulneracion de

sus derechos a la libertad religiosa y de culto en relacién con el derecho a la igualdad ante

la ley; y su derecho a la integridad psiquica, se mantiene hasta la actualidad.

Il. EL DERECHO

I.L1. ACCIONES Y OMISIONES ILEGALES O ARBITRARIAS DE LAS INSTITUCIONES

RECURRIDAS

A pesar de los continuos requerimientos efectuados por los y las afectadas por los

hechos que se describen en el presente recurso de proteccion, las instituciones recurridas

gque ostentan distintos niveles de competencia, no han adoptado medidas de manera

coordinada a fin de solucionar la problematica. A este respecto, la Excelentisima Corte

15
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Suprema, en fallo Rol 5888-2019 de fecha 28 de mayo de 2019, ha recalcado los articulos
3y 5 del Decreto con Fuerza de Ley N°1/2000, que contiene el texto refundido de la Ley N°

18.575. El primero previene que:

La Administracion del Estado estd al servicio de la persona humana; su finalidad es
promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua vy
permanente y fomentando el desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones
que le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacidn, ejecucién y control de politicas,
planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal. La Administracién
del Estado debera observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia,

coordinacién [...]

En tanto, el articulo 52 dispone en su inciso segundo que: "Los drganos de la
Administracién del Estado deberdn cumplir sus cometidos coordinadamente y propender

a la unidad de accidn, evitando la duplicacién o interferencia de funciones".
A suturno, el articulo 37 bis de la Ley N° 19.880 preceptua en su inciso primero que:

Cuando un o6rgano de la Administracion del Estado deba evacuar un acto
administrativo de caracter general que tenga claros efectos en los ambitos de competencia
de otro drgano, le remitira todos los antecedentes y requerira de éste un informe para
efectos de evitar o precaver conflictos de normas, con el objeto de resguardar la

coordinacion, cooperacion y colaboracion entre los drganos involucrados en su dictacion.

A la luz de dichas disposiciones, el Maximo Tribunal ha indicado en el fallo citado

que:

...antes de que cada autoridad adopte las decisiones sectoriales que le correspondan en esta
materia, todas aquellas llamadas a intervenir deberdn analizar en conjunto las que estimen
adecuadas en cada caso, con el objeto de darles la mayor eficacia posible, método de trabajo
de la mayor relevancia para dar cumplimiento a las medidas dispuestas en este fallo, en
cuanto tiene por fin superar una grave afectacién de garantias constitucionales de relevancia,
cuales son la integridad fisica y psiquica, la vida y la salud de los habitantes del sector de
Quintero, Ventanas y Puchuncavi, asi como el derecho de que son titulares a vivir en un

medio ambiente libre de contaminacién.®

En definitiva, los organismos implicados no han cumplido con el principio de

coordinacion manteniéndose la ausencia u omision de medidas de reparacion en el

! Corte Suprema, Tercera Sala, Rol 5888-2019, 28 de mayo de 2019, considerando 519.
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tiempo, aun cuando existian compromisos adquiridos por los recurridos encaminados a

otorgar proteccion y poner en valor los restos dseos y funerarios levantados y el sitio en

el cual se hallaron. Hasta la fecha y a pesar de los continuos requerimientos efectuados

por la Comunidad Jacinto Caniupan, los recurridos no han establecido instancias de

didlogo ni mucho menos han cumplido con los estandares minimos para llevarlo a cabo,

incumpliendo de esta manera las obligaciones que la ley, la Constitucion y los tratados

internacionales de derechos humanos les imponen.

Ahora bien, esta recurrente estima que ademas de lo ya sefialado, las instituciones
recurridas han incurrido en acciones y omisiones ilegales o arbitrarias relacionadas con las

funciones y facultades que les otorga la ley, tal como se explicara a continuacion:

A). ACERCA DE LA OMISION ILEGAL DE LA MUNICIPALIDAD DE PUREN.

Se le imputa a la Municipalidad, que luego de la Operacidn de Salvataje desarrollada
en el aino 2004 por el Consejo de Monumentos Nacionales, la |. Municipalidad de Purén no

adoptd ninguna medida de proteccidn para el resguardo del sitio del hallazgo funerario.

Al respecto, cabe sefialar que el Informe del Consejo de Monumentos Nacionales le
indicaba a la I. Municipalidad algunos pasos a seguir con el objetivo de poner en valor el
lugar en el cual se encontraron los hallazgos arqueoldgicos, medidas que la Municipalidad

de Purén, en conjunto con los demas recurridos, no ha implementado.

Asi, dentro de dichos compromisos se encontraba el disefio e implementacién del
lugar como un “Sitio Conmemorativo” a partir inicialmente de una obra factible de realizar,
como una plazoleta en donde se instale una referencia al hallazgo alli realizado. Hasta la
fecha, dichos compromisos no se han cumplido, siendo la llustre Municipalidad de Purén
uno de los organismos que debia velar porque se llevaran a cabo dichas medidas de

reparacion.

Ademas, de acuerdo a lo informado por los/las miembros de la Comunidad Jacinto
Caniupan, la instalacion de juegos infantiles y de un monolito en el lugar de los hallazgos
arqueoldgicos se habria realizado con aquisciencia y fondos provenientes de la llustre
Municipalidad de Purén, aun cuando el organismo estaba en conocimiento de los acuerdos

tomados con el CMN.
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De esta forma, dicha omision atenta contra la Ley N°18.695 Organica

Constitucional de Municipalidades, especificamente contra los articulos 1°, 4° y 5° que

establecen las finalidades del Municipio, cual es satisfacer las necesidades de la

comunidad local asegurando su participacion en el progreso cultural de la comuna

(articulo 1°), estableciendo que para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, la Ley

le otorga al Municipio una serie de atribuciones y obligaciones (articulo 5°).

Revisaremos la normativa citada. El articulo 1° del Texto refundido, coordinado,
sistematizado y actualizado de la Ley N° 18.695 Orgdnica Constitucional de
Municipalidades, define a estos organismos como “corporaciones autonomas de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso econdémico,
social y cultural de las respectivas comunas.” Ahora, la misma normativa especifica en torno
a la cultura que, las Municipalidades, en el ambito de su territorio, podran desarrollar,
directamente o con otros drganos de la Administracion del Estado, funciones relacionadas

con: La educacion y la cultura. (articulo 4°)

Para el cumplimiento de sus funciones, la ley le otorga a las Municipalidades una
serie de atribuciones esenciales, entre ellas: “c) Administrar los bienes municipales y
nacionales de uso publico, incluido su subsuelo, existentes en la comuna, salvo que, en
atencidn a su naturaleza o fines y de conformidad a la ley, la administracion de estos ultimos
corresponda a otros organos de la Administracion del Estado. (...)”, siendo el Museo de

Purén parte de los bienes de la Municipalidad.

Ademas, otra de las atribuciones que la LOC le entrega al Municipio es “n) Elaborar,
aprobar, modificar y materializar los planes de inversiones en infraestructura de movilidad

y espacio publico” (articulo 5°).

Finalmente, la Ley Organica Constitucional otorga obligaciones al Municipio, entre
ellas velar por la proteccion del medio ambiente, concepto en la que se encuentra
comprendido aspectos socio culturales, de acuerdo a la definicién contenida en el articulo

2° de la Ley 19.300%

2 . . . I epe ;.

Il) Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica,
guimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la accion humana o
natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones;
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“Sin perjuicio de las funciones y atribuciones de otros organismos publicos, las
municipalidades podrdn colaborar en la fiscalizacion y en el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccién del medio ambiente,

dentro de los limites comunales”. (Articulo 5° inciso 2° LOC Municipalidades).

De esta forma, y no obstante contar el Municipio con atribuciones legales sobre el
aspecto sociocultural en su territorio, no ha ordenado medidas para la proteccion
efectiva del sitio del hallazgo arqueoldgico.

B). ACERCA DE LA OMISION ILEGAL DEL CONSEJO DE MONUMENTOS NACIONALES

Las omisiones ilegales que se le imputa al Consejo de Monumentos Nacionales, es
la no devolucién de las osamentas humanas y objetos funerarios levantados desde el eltun
de la Comunidad Jacinto Caniupan, que se mantienen bajo su custodia a través de la gestion
del Museo de Purén, y en segundo lugar, no realizar actuaciones dentro del marco de sus
atribuciones para proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el
patrimonio arqueolégico hallado en el eltun o Cementerio Mapuche de la Comunidad

Jacinto Caniupan.

El Museo de Purén, alberga los restos 6seos de los familiares de las personas en
favor de las cuales se presenta esta accién constitucional, sin embargo, las piezas se
encuentran bajo la tuicidon legal del Consejo de Monumentos Nacionales, que lo guarda en
dicho edificio municipal. De esta forma la ilegalidad, consiste justamente en no haber
realizado por intermedio del Museo de Purén, la devolucion de las osamentas a la
comunidad mapuche en casi dos décadas, sino que, por el contrario, mantenerlas en

deficientes condiciones de conservacion.

En la actualidad, parte de los restos levantados desde el eltun se encuentran
almacenados hace casi 20 anos en bolsas plasticas al interior de cajas de cartén en las
bodegas del Museo de Purén, en un espacio donde no es posible asegurar su conservacion,

al no encontrarse preservadas adecuadamente para evitar su descomposicion.

Es el Consejo de Monumentos Nacionales el encargado de velar por la conservacion
y preservacion de dicho patrimonio, ya que la Ley que regula sus atribuciones y deberes -
N° 17.288 del afio 1970 sobre Monumentos Nacionales - establece que los Monumentos
Nacionales quedan bajo la tuicidn y proteccidn del Estado quien ejercera estas funciones

por medio del Consejo de Monumentos Nacionales.
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Dentro de la categoria Monumento Nacional, se encuentran los Monumentos
Arqueoldgicos, es decir a los enterratorios o cementerios u otros restos de los aborigenes
y las piezas u objetos antropo-arqueoldgicos que existan bajo o sobre la superficie del

territorio nacional, entre otros>.

Para ejercer dicha funcion — tuicién y proteccion de los Monumentos Nacionales —
la misma Ley encomienda atribuciones y deberes al Consejo de Monumentos Nacionales,

dentro de las cuales se indican:

“Articulo 6: Son atribuciones y deberes del Consejo:
1. Pronunciarse sobre la conveniencia de declarar Monumentos Nacionales lo lugares, ruinas,
construcciones u objetos que estime del caso y solicitar a la autoridad competente la

dictacién del decreto supremo correspondiente; (...)

3. Elaborar los proyectos o normas de restauracidn, reparacidn, conservacion y sefializacién

de los Monumentos Nacionales (...)

4. Gestionar la reivindicacién o la cesion o venta al Estado o la adquisicidn a cualquier titulo

por éste, de los Monumentos Nacionales que sean de propiedad particular. (articulo 6°)”

Especificamente en relacidon a los Monumentos Arqueoldgicos, la Ley N° 17.288
dispone en su articulo 21 que “por el solo ministerio de la ley, son Monumentos
Arqueoldgicos de propiedad del Estado los lugares, ruinas, yacimientos y piezas antropo-

arqueoldgicas que existan sobre o bajo la superficie del territorio nacional”.

Sobre los objetos que sean encontrados en virtud de excavaciones realizadas por el
CMN o por otros organismos que reciban subvencion del Estado, los objetos encontrados
deben ser distribuidos por el Consejo en la forma que determina el Reglamento sobre
excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontolégicas™ el cual

dispone en su articulo 21 que:

*Art. 19 Ley 17.288 de 1970 sobre Monumentos Nacionales.
* Decreto Supremo N 484 de 1990 del Ministerio de Educacién, publicado en el Diario Oficial el 2 de abril de
1991.
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“(...) los objetos o especies procedentes de excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas,
antropoldgicas o paleontoldgicas, pertenecen al Estado. Su tenencia sera asignada por el

CMN a aquellas instituciones que aseguren su conservacion, exhibicion y den facil acceso a

los investigadores para su estudio. En todo caso, se preferird y dard prioridad a los Museos

regionales respectivos para la permanencia de las colecciones, siempre que cuenten con

condiciones de seguridad suficientes, den garantia de la conservacion de los objetos y

faciliten el acceso de investigadores para su estudio”.

Es notorio que la forma establecida en el Reglamento para la tenencia de este
patrimonio no ha sido cumplida. El Consejo de Monumentos Nacionales, entregd los
hallazgos del Eltun a una institucion que hace mads de 18 afios no ha dado garantias de un
tratamiento adecuado a dichos restos, y, por el contrario, durante ese largo tiempo,

tampoco ha supervisado el estado paupérrimo de conservacion de las osamentas.

De esta manera, el actuar del Consejo de Monumentos Nacionales ha sido ilegal

por la omision en la entrega de los restos funerarios a la Comunidad, y también por la

omision _en la proteccion y conservacion del patrimonio cultural o Monumento

Arqueoldgico recuperado del Eltun o Cementerio Mapuche de la Comunidad Jacinto

Caniupan, en razon de que la Ley 17.288 le encomienda especificamente su tuicion.

Finalmente, otra de las obligaciones del Consejo de Monumentos Nacionales es
velar por la aplicacion de la Convencién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la
Unesco, que es Ley de la Republica desde 1980, y que en lo pertinente establece que “cada
uno de los Estados Partes en la presente Convencion reconoce que la obligacion de
identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el
patrimonio cultural y natural situado en su territorio, le incumbe primordialmente.
Procurard actuar con ese objeto por su propio esfuerzo y hasta el mdximo de los recursos
de que disponga, y llegado el caso, mediante la asistencia y la cooperacion internacionales
de que se pueda beneficiar, sobre todo en los aspectos financiero, artistico, cientifico y

técnico” (articulo 4°)

De esta forma y con el objeto de garantizar una proteccién y una conservacién
eficaces del patrimonio cultural y natural situado en su territorio y en las condiciones
adecuadas a cada pais, cada uno de los Estados Partes en la presente Convencidn procurara

dentro de lo posible: “d) adoptar las medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas
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y financieras adecuadas, para identificar, proteger, conservar, revalorizar y rehabilitar ese

patrimonio” (articulo 5)

Cabe sefialar que para efectos de la Convencidn se considera “Patrimonio Cultural”
los monumentos: obras arquitecténicas, de escultura o de pintura monumentales,
elementos o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de
elementos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia,
del arte o de la ciencia, - los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya
arquitectura, unidad e integracién en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde
el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia, - los lugares: obras del hombre u
obras conjuntas del hombre y la naturaleza asi como las zonas, incluidos los lugares
arqueoladgicos que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista histdrico,

estético, etnoldgico o antropoldgico (articulo 1°)

De esta forma, el Consejo de Monumentos Nacionales también descuida su

obligacion de vigilar la aplicacion de la Convencion del Patrimonio Mundial, Cultural y

Natural de la Unesco en el caso del eltun de Purén, omisidon gue es ilegal y arbitraria.

C). ACERCA DE LA OMISION ILEGAL DE LA CONADI

Finalmente, a la CONADI se le imputa el incumplimiento de sus facultades legales,
determinadas en la Ley 19.253 que establece normas sobre Proteccién, Fomento vy

Desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacion Nacional de desarrollo indigena.

Especificamente se le imputa la omisién en la proteccion del patrimonio
arqueoldgico indigena hallado en el eltun o cementerio de la Comunidad Jacinto Caniupan.
La CONADI tiene la obligacién de dar protecciéon al patrimonio cultural arqueoldgico
indigena en virtud de los articulos 28 y 39 de la Ley 19.253 que indican que “e/
reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas e indigenas contemplara: f)
La promocion de las expresiones artisticas y culturales y la proteccion del patrimonio

arquitectdnico, arqueoldgico, cultural e historico indigena” (articulo 28).

Mientras que el articulo 39, establece que el organismo encargado de promover,

coordinar y ejecutar, en su caso, la accién del Estado en favor del desarrollo integral de las
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personas y comunidades indigenas, especialmente en lo que econdmico, social y cultural y
de impulsar su participaciéon en la vida nacional es la CONADI, estableciendo como parte
central de sus funciones el “velar por la preservacion y difusion del patrimonio
arqueoldgico, historico y cultural de las etnias y promover estudios e investigaciones al

respecto”. (Articulo 39)

Asi, a juicio de esta recurrente, dichas obligaciones no han sido cumplidas por la
CONADI, por cuanto aun, cuando se ha solicitado su intervencién en varias ocasiones a fin
de generar instancias que permitan acordar medidas de reparaciéon para la Comunidad
Jacinto Caniupan, dicha institucion no ha realizado las acciones tendientes a lograr dicho el

importante fin de preservar el patrimonio arqueolégico de la comunidad Jacinto Caniupan.

En este sentido, en la reunidn sostenida el 17 de febrero de 2022 entre el Jefe
Regional de la Sede Araucania y la Encargada de Educacién y Cultura (S) de la CONADI, se
tomo el acuerdo de que esta Ultima institucién instaria a la realizacién de una reunién en
el mes de marzo, en la cual tuviera participacidn tanto las instituciones publicas implicadas

como la Comunidad afectada, instancia que hasta la fecha no se ha generado.

Por otro lado, sefalamos que la CONADI no ha asegurado a la Comunidad Jacinto
Caniupadn el ejercicio del derecho establecido en el articulo 19 de la Ley Indigena N2 19.253
y que reconoce el derecho de las personas indigenas “a ejercer comunitariamente
actividades en los sitios sagrados o ceremoniales, cementerios, canchas de guillantun,
apachetas, campos deportivos y otros espacios territoriales de uso cultural o recreativo que
sean de propiedad fiscal. La Comunidad Indigena interesada podra solicitar la transferencia
a titulo gratuito de los inmuebles referidos en el inciso anterior (...)”. En tanto, al no adoptar
medidas para el resguardo del sitio del hallazgo funerario ha privado a los afectados de

dicho derecho.

De esta forma, las omisiones de la CONADI, descritas anteriormente, son ilegales

y arbitrarias ya que atentan contra los articulos 19, 28 y 39 de la Ley 19.253.

1.2 AFECTACION AL DERECHO A LA LIBERTAD DE CULTO Y RELIGIOSA, A LA IGUALDAD
ANTE LA LEY Y AL DERECHO A LA INTEGRIDAD PSIQUICA DE LAS PERSONAS
PERTENECIENTES A LA COMUNIDAD JACINTO CANIUPAN.
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Lo descrito precedentemente constituye una privacion y perturbacion de la libertad
religiosa y de culto en relacién con el derecho a la igualdad ante la ley y del derecho a la
integridad psiquica de los miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan de Purén, garantias
reconocidas en los articulos 19 N2 6, N2 2 y N2 1 de la Constitucidn Politica de la Republica,
respectivamente, derechos que ademds se encuentran tutelados por la accién de

proteccion contemplada en el articulo 20 de la Carta Fundamental.

11.2.A. Sobre el Derecho a la libertad religiosa.

El derecho a la libertad religiosa, la manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de la espiritualidad se encuentra garantizada en el articulo 19 N.2 6 de la

Constitucion Politica de la Republica, en los siguientes términos:

“La Constitucion asegura a las personas. Articulo 19 N°6: La libertad de conciencia, la
manifestacidon de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se

opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden ptblico”.

En el ambito internacional de los derechos humanos, la libertad de religion y de
culto se encuentra reconocida en el articulo 12 de la Convencidén Americana de Derechos
Humanos. Respecto del contenido de este derecho, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha indicado lo siguiente:

“79. Segun el articulo 12 de la Convencidn, el derecho a la libertad de conciencia y de religién
permite que las personas conserven, cambien, profesen y divulguen su religién o sus
creencias. Este derecho es uno de los cimientos de la sociedad democratica. En su dimensién
religiosa, constituye un elemento trascendental en la proteccién de las convicciones de los

creyentes y en su forma de vida”>

Mas especificamente, respecto de las personas pertenecientes a pueblos indigenas,
el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, dispone en su articulo 52 letra

a) que:

> Corte I.D.H., Caso “La dltima tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros). Sentencia de 5 de febrero de
2001. Serie C N273.
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“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan reconocerse y protegerse los
valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propios de dichos pueblos y
deberd tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les

plantean tanto colectiva como individualmente (...)".
A su vez, el articulo 8.2 dispone que:

“(...) dichos pueblos deberan 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 aplicacidn de este principio”.

Este derecho se encuentra igualmente contemplado en el articulo 27 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos que en lo sustancial sienta las obligaciones
de los Estados partes en orden a que en aquellos paises en los que existan minorias étnicas,
religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su

propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

Asimismo, estas obligaciones encuentran desarrollo normativo en el ambito del soft
law, asi, los articulos 11, 12, 31 y 34 respectivamente de la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

“Articulo 11. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones
y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueolégicos e
histéricos, objetos, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y
literaturas.

2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces, que podran
incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los
bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su
consentimiento libre, previo e informado o en violacidon de sus leyes, tradiciones vy

costumbres.

Articulo 12. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y

ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a mantener y
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proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y
controlar sus objetos de culto, y a obtener la repatriacion de sus restos humanos.

2. Los Estados procuraran facilitar el acceso y/o la repatriacion de objetos de culto y de restos
humanos que posean mediante mecanismos justos, transparentes y eficaces establecidos

conjuntamente con los pueblos indigenas interesados.

Articulo 31. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones
culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas,
comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento
de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los
deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho
a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio
cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales. 2.
Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptardan medidas eficaces para

reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Articulo 34: Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de

conformidad con las normas internacionales de derechos humano”.

En el caso de marras, no cabe lugar a dudas que lo que se ha intervenido es un
cementerio mapuche o eltun, en el que desde el Siglo XVII y XIX habian sido enterrados
ascendientes directos de miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan. Dicho lugar desde
el punto de vista cultural y espiritual mapuche, tiene un alto valor, siendo un sitio sagrado,
el que se ha visto gravemente afectado por la construccion de viviendas sobre él. A lo
anterior se agrega que el lugar que quedd sin construcciones, bajo el compromiso de
convertirlo en un sitio de conmemoracién que relevara su valor, estaria actualmente a
nombre del Comité de Vivienda Villa Alegre sin que las instituciones recurridas hayan
realizado las gestiones necesarias para la transferencia del dominio a la Comunidad Jacinto

Caniupan, lo que ha implicado una privacion de sus derechos culturales y espirituales.
A este respecto, la Excelentisima Corte Suprema ha reconocida la estrecha relacién

existente entre los cementerios indigenas y el derecho a la libertad de culto. En efecto, en

causa ROL N° 3010-2013, el Maximo Tribunal indicé lo siguiente:
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“Cualquiera sea el punto de vista que socialmente se proyecte sobre una realidad como la que
el presente arbitrio plantea, innegable resulta que tratdndose de un cementerio que cobija,
al modo silencioso como lo hacen las reminiscencias histdricas, innumeras evidencias no
solamente de existencia de vida de personas que habitaron la region en época pre incdsica
mds o menos remota; no solo eso, sino objetos multiples que dan cuenta de prdcticas, usanzas
y/o costumbres propias de un apogeo cultural de etnias cuyos actuales representantes
consideran, como parece natural a la especie humana, de un valor superior e incluso sagrado,

con ribetes de religiosidad precolombina.

Siendo asi, es el parecer de estos juzgadores que la intromision desordenada, desautorizada
e inconsulta de inversionistas que pretenden ejecutar un proyecto inmobiliario que, en lo
fisico, se ubicaria a no mds de 35 metros de distancia del punto critico donde se resguarda tal
patrimonio, sumado al trdfago propio del hdbitat en el que se desenvolveria la poblacién que
alli resida, perturba el derecho legitimo que tienen las recurrentes, tanto al libre ejercicio y
desarrollo de sus creencias religiosas y ritos sagrados, garantizado do para ellas y sus
congéneres por el apartado 62 del articulo 19 de la carta fundamental, de modo que, de
tolerar que se los pase a llevar, se los diferenciaria, arbitrariamente, del resto de las personas
que, no perteneciendo a la etnia de las actoras, no ven inconvenientes para el libre ejercicio
de iguales prerrogativas, contraridndose de esa forma, ademds, la garantia de igualdad y no

discriminacion que sienta el numeral 22 del propio articulo 19.6”

La gran importancia espiritual de los cementerios para los pueblos indigenas en
tanto son parte de sus tierras y territorios, también ha sido relevado por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, al indicar que

“(...) los pueblos indigenas y tribales consideran que ciertos lugares, fenédmenos o recursos
naturales son especialmente sagrados de conformidad con su tradicidn, y requieren especial
proteccion. Los territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas y tribales son un
elemento constitutivo de su cosmovisidn y su religiosidad, dado que para ellos, los conceptos
de familia y de religion se conectan intimamente con los lugares donde los cementerios
ancestrales, los lugares de significado e importancia religiosos y los patrones de parentesco
se han desarrollado a partir de la ocupacién y uso de sus territorios fisicos.” Dichos sitios

sagrados se encuentran protegidos por los instrumentos interamericanos al consagrar el

6 Rol 3010-2013, Excelentisima Corte Suprema. Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2013.
7 Comisién IDH, Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 155
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derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a gozar de la particular relacién

espiritual con el territorio que han usado y ocupado preliminarmente”®.

En esta linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que “[l]os
Estados tienen la obligacion de proteger dicho territorio, y la relacion establecida entre los
pueblos indigenas o tribales y sus tierras o recursos naturales, como medio para permitir el

ejercicio de su vida espiritual”®.

En consecuencia, los Estados tienen la obligacién de garantizar a los pueblos
indigenas la libertad de conservar sus formas propias de religiosidad o espiritualidad,
incluyendo la expresién publica de este derecho y el acceso a los sitios sagrados, sea que

se encuentren en propiedad privada o no.

11.2.B. Sobre el Derecho a la Integridad Fisica y Psiquica.

Otro aspecto relevante, dice relacidén con las consecuencias que ha tenido en los y
las miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan el mantenimiento de los restos éseos y
objetos funerarios de sus antepasados en bolsas plasticas al interior de cajas de cartén, sin

ningun tipo de medidas de proteccidén o conservacion en el Museo de Purén.

Lo anterior se traduce en un sufrimiento constante ya que, para su cosmovision,
éstos restos funerarios no son objetos de museo, ni objetos de valor arqueoldgicos, sino
gue son sus familiares, personas amadas, y parte de su historia y cultura. Por lo tanto, no
cabe lugar a dudas que esta situacién ha generado un sufrimiento permanente en los y las

afectadas, viéndose conculcado entonces su derecho a la integridad psiquica.

8 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 95.

9 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parrs. 131, 135, 137. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parrs. 118,
121. Corte IDH. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 85. Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149. CIDH,
Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay. Referidos
en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(j). CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v. Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No.
146, parr. 113(a).
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En relacion con lo anterior, cabe consignar lo sefialado por la llustrisima Corte de
Apelaciones de Concepcién, Causa Rol 289-2010 caratulados “Comunidad Indigena
Chilcoco con Municipalidad de Arauco”, cuya sentencia hace una reflexiéon en cuanto a la

importancia para los pueblos indigenas de la preservacién de su cultural:

“Que es indudable que el proceder de la recurrida, I. Municipalidad de Arauco, ha vulnerado
el derecho a la integridad siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda que la
intervencién y destruccién de su patrimonio cultural conduce a una sensacién de falta de
respeto a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la conservacién de
las caracteristicas propias de su etnia, produciendo naturalmente desazén y gran
preocupacién, que llevan a concluir que se ha conculcado la garantia constitucional

consagrada en el articulo 19 No 1, de la Constitucién Politica de la Republica”™.

Una de las demandas permanentes de la Comunidad Jacinto Caniupan ha sido la
devolucidn de los restos dseos que fueron levantados desde el eltun, accidon que se percibe
como una forma de reparacién satisfactoria y acorde a sus convicciones culturales y
espirituales. La devolucidn de restos humanos a colectivos indigenas, en tanto constituyen
parte de su patrimonio, ha sido abordado por la Relatora Especial de NU de la Subcomisién
de Prevencién de Discriminaciones y Proteccidon de las Minorias Sra. Erica-Irene A. Daes,
quien en el Informe denominado “Proteccién del Patrimonio de los Pueblos indigenas” del

ano 1997, a propdsito de la experiencia estadounidense indica:

“44. Por norma general en los ordenamientos juridicos nacionales se considera que todo lo
gue se encuentra en el suelo pertenece al gobierno o al propietario de la tierra. Gracias a
esto, los arquedlogos y otros, por ejemplo de los Estados Unidos, pudieron adquirir la
propiedad de esqueletos y objetos que se encontraron en las tumbas indigenas que
normalmente no estaban designadas ni protegidas como “cementerios”. No obstante, en
1986 un tribunal del Estado de Luisiana decidié que el contenido de varias tumbas de los
indios tunica-biloxi pertenecia a los superviviente de esa tribu (Charrier contra Bell). A juicio
del tribunal, el entierro no denota la intencién de renunciar a los derechos sobre el cuerpo y
los objetos enterrados con él. El que una comunidad siga teniendo derechos sobre sus
tumbas después del entierro debe determinarse en funcion de la cultura y las tradiciones de
ese pueblo. Los tunica-biloxi demostraron que seguian considerando cultural vy
religiosamente importantes sus cementerios, mucho después de hubieran desaparecido

todos los signos externos. Ahora otros Estados de los Estados Unidos han adoptado leyes que

1% Rol 289-2010, Ilustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion. Sentencia de fecha 10 de agosto de 2010.
Considerando Duodécimo.

29



INDH. -

DERECHOS HUMANOS “eo®

protegen las tumbas indigenas y como ya se ha dicho el Gobierno promulgé la Native Graves

Protection and Repatriation Act (NAGPRA).

45. En virtud de esta ley, todos los museos y demas instituciones propiedad del Gobierno
Federal o financiados por él deben efectuar un inventario de los restos humanos indigenas
gue haya en sus colecciones y notificarselo a los pueblos indigenas afectados. Los restos
humanos deben ser devueltos si asi lo solicita cualquier grupo contemporaneo que esté
“" H 4 H

culturalmente relacionado” con ellos. Todos los restos humanos, objetos encontrados en
tumbas, “objetos sagrados” y objetos que sigan teniendo una importancia cultural o
histdrica, que se descubran en tierras del Gobierno en el futuro, pertenecen al grupo indigena

contemporaneo que esté “culturalmente relacionado” todavia con ese objeto”.

Por tanto, es indudable que la situacidon descrita en lo principal de esta accién ha
vulnerado el derecho a la integridad siquica de los directamente afectados, por cuanto no
cabe duda que el saqueo de las tumbas, el traslado de los restos al Museo de Purén vy el
deterioro y destruccién del sitio del hallazgo, los ha privado de su patrimonio cultural, de

su religiosidad, de sus costumbres.

1.2.C. Sobre el Derecho a la Igualdad ante la Ley.

En nuestro ordenamiento juridico se encuentra reconocido este principio en el

articulo 19 N° 2, el que establece:

"Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas: (...) 2° La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad

alguna podran establecer diferencias arbitrarias".

En consecuencia, la Constitucién Politica asegura a todas las personas la igualdad
ante la ley. Laigualdad se relaciona directamente con la dignidad humana como un atributo
inherente a todas las personas, lo que se ve plasmada constitucionalmente en el articulo

1°, "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
En el caso sub lite, a los afectados, dada su condicidn de personas pertenecientes a
un pueblo indigena se encuentran en una posicién de desigualdad estructural en el ejercicio

de sus derechos politicos, civiles, econédmicos, sociales y culturales. Esto implica que, a
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diferencia del resto de los nacionales, se les ha privado de facto de su derecho a libertad
religiosa y por ende del derecho a su integridad psiquica, lo que importa una vulneracién a
laigualdad que la propia Constitucién les reconoce y que debe ser corregido por los érganos

recurridos.

Para ilustrar de mejor manera este esquema de desigualdad arbitraria, se hard una
breve mencion a los estandares internacionales de derechos humanos en materia de

igualdad ante la ley.

Al respecto, la Declaracién Universal de Derechos Humanos se refiere a la igualdad
desde su articulo 1°, disponiendo que "Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn de razdn y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros".
Acto seguido consagra en su articulo 2 el principio de igualdad al indicar que:

"Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra

indole, origen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion".

Igualmente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece en su
articulo 3° que los Estados se comprometen a: “garantizar a hombres y mujeres la igualdad
en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto",
consagrando la igualdad ante la ley en el articulo 26 al disponer que: "Todas las personas

son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley”.

Por su parte, en el sistema regional, la Declaracion Americana de Derechos vy
Deberes del Hombre, en su articulo 2° refiere especificamente protegiendo a las personas:
n . .

todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en

esta declaracidn sin distincidn de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna".
Adicionalmente en el dmbito del soft law, y sobre la aplicacion del principio de

igualdad en este caso, es pertinente hacer referencia al Protocolo Iberoamericano de

Actuacion Judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad,
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migrantes, nifas, nifos, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas. En dicho

Protocolo se dispone que:

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, mas 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, mas bien reconoce la validez de una diversidad de proyectos posibles.
Cabe aclarar que este principio implica una proteccion especial de las autoridades frente a

actuaciones de terceros (2014, p.102).11

La Corte IDH ha analizado el principio de igualdad y no discriminacién en relacién al
derecho de igualdad ante la Ley aplicado precisamente a personas mapuche en la sentencia

Norin Catriman y otros vs Chile, y ha sefialado:

“196. Como ya se indico, el articulo 1.1 de la Convencién dispone que los Estados Partes “se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn
social”. A su vez, el articulo 24 estipula que “[t]odas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” (supra parrs.

184 y 185).

197. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacidn, la Corte ha sefialado que
la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca
a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad
o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacién. La jurisprudencia de la Corte también ha indicado que
en la actual etapa de la evolucidn del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permean todo el

ordenamiento juridico.

11 Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con
discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas (2014), p. 102
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(...)200. La Corte ha determinado que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la
misma no tiene una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue un fin
legitimo y no existe una relacidn razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y

el fin perseguido.

201. Ademds, la Corte ha establecido que los Estados deben abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacién de jure o de facto. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién

que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su

tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”**

En consecuencia, las personas afectadas pertenecen a un pueblo indigena y por
tanto, son parte de una categoria de sujetos con especial protecciéon por parte del derecho
internacional de derechos humanos, lo que obliga a los Estados a llevar a cabo actuaciones
encaminadas a asegurar el ejercicio de sus derechos en un plano de igualdad con otros
grupos humanos, obligacién a la cual no se ha dado cumplimiento, manteniéndose a los
miembros de la Comunidad Jacinto Caniupan sin una respuesta relativa al destino de los
restos 6seos y objetos funerarios de sus antepasados y del lugar en el cual se encontraba
el eltun de la comunidad, que venga a otorgar reparacién por la destruccion de dicho sitio

sagrado y la exhumacion de los restos de sus familiares.

. Obligaciones estatales de prevencion y fiscalizacion desde el punto de vista del

derecho internacional de los derechos humanos

El Estado, en virtud de los derechos fundamentales consagrados en la Constituciéon
Politica de la Republica, tales como los derechos a la integridad fisica y psiquica, y libertad
de culto y religiosa, tiene obligaciones juridicas. Tales derechos también surgen de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por Chile y que se

encuentran vigentes.

12 Corte Interamericana De Derechos Humanos; Caso Norin Catriman Y Otros (Dirigentes, miembros y
activista del Pueblo Indigena Mapuche) VS. Chile; Sentencia de 29 de Mayo De 2014; Fondo, Reparaciones y
Costas.
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En efecto, los referidos instrumentos como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, establecen obligaciones generales para el Estado chileno, de promover

y proteger los derechos humanos.

Asimismo, el articulo 1.1. de la Convencion Americana, establece obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos que el mismo instrumento consagra. La
referida obligacion de proteger estos derechos, se traduce en distintas obligaciones en
materia de derechos humanos, cuyos titulares son las personas que habitan el territorio

nacional.

Por cierto, tal obligacién de prevencidn, constituye una obligacién de medios y no
de resultados. De modo tal que, a la hora de examinar si el Estado ha infringido o no sus
obligaciones internacionales, se verifica que el Estado, con ocasién de su resguardo, haya
actuado con la debida diligencia que el caso amerita, con independencia en el resultado

obtenido.

En este caso concreto, sostenemos que el Estado chileno en su conjunto (como

corresponde analizarlo desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos

humanos), y a través de los organismos técnicos recurridos (analizado desde el punto de

vista del ordenamiento juridico nacional), no ha actuado con la debida diligencia que sus

obligaciones de respeto y garantia le exige, frente a la desidia que por aiios ha soportado

esta comunidad indigena y particularmente, ha incumplido su deber de preservar,

conservar y transmitir el patrimonio cultural indigena.

Tal incumplimiento se verifica a través de las omisiones ilegales en que han

incurrido los organismos técnicos estatales recurridos, Consejo de Monumentos

Nacionales, Corporacion de Desarrollo Indigena y la llustre Municipalidad de Purén.

Asimismo, desde el punto de vista del derecho internacional de derechos humanos,
las obligaciones al Estado respecto de actividades de desarrollo econémico, como es el

caso, exigen obligaciones especificas en torno a seis ejes, tales son:

(i) adoptar un marco normativo adecuado y efectivo;

(ii) prevenir las violaciones de derechos humanos;

(iii) supervisar y fiscalizar las actividades de extraccion, explotacion y desarrollo;
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(iv) garantizar mecanismos de participacion efectiva y acceso a la informacidn;

(v) prevenir actividades ilegales y toda forma de violencia, y;

(vi) garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacion, sancién y acceso a la
reparacion adecuada de las violaciones de derechos humanos cometidas en estos

contextos®®

De obligaciones anteriormente descritas y de lo ya sefialado respecto de los hechos,
se advierte que no se han observado las obligaciones de prevencion de violaciones de
derechos humanos, y garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacidn, sancién
y acceso a la reparacion adecuada de las violaciones de derechos humanos cometidas en

estos contextos.

(A) Obligaciones de prevencién

Con respecto a la primera, obligaciones de prevencidn, es util recordar lo
establecido por el articulo 2.1 de la Convencién Americana, interpretado por la Corte
Interamericana sobre derechos humanos a propédsito del caso Veldsquez Rodriguez vs.

Honduras, donde indicé que éste deber implica adoptar:

“todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la

obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales”*.

La Corte precisd que un hecho imputable a un particular sin identificar, como es el
caso de marras, puede llegar a ser imputable al Estado, dependiendo de su actuaciéon

propia:

“[...] un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no

haberse identificado al autor de la trasgresidn, puede acarrear la responsabilidad

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Tematico sobre “Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccidn, explotacion y desarrollo” OEA/Ser.L/V/II. Doc. 47/15 31 diciembre 2015, pagina 10.

' Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
parr. 175.
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internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia

para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién”®.

Asimismo, se ha limitado este deber de prevencién exigible a los Estados,
condicionado a que tuvieran un conocimiento de la situacién de riesgo “real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinado - o a que el Estado debié conocer
dicha situacion de riesgo real e inmediato— y a las posibilidades razonables de prevenir o

evitar ese riesgo”®.

En este caso, el riesgo real e inmediato es evidente, pero ademas es conocido por
las autoridades a raiz de las fiscalizaciones que ha realizado la Seremi de Salud, sin que

hasta ahora haya adoptado medidas concretas para prevenir la contaminacion.

Sobre este punto, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
aclarado que para establecer que un Estado ha incumplido su deber de prevencién de
violaciones a derechos a la vida o integridad personal, como es el caso, debe verificarse dos

circunstancias:

“las autoridades estatales sabian, o debian haber sabido, de la existencia de un riesgo real
e inmediato para la vida y/o integridad personal de un individuo o grupo de individuos
determinado, y que ii) tales autoridades no adoptaron las medidas necesarias dentro del
ambito de sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian esperarse para prevenir

o evitar ese riesgo™””.

(B) Garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacion, sancidén y acceso a la

reparacion adecuada de las violaciones de derechos humanos cometidas en estos

contextos.

Otra obligacion que surge a partir del deber de garantizar los derechos humanos, es
precisamente garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacion, sancidn y acceso
a la reparacién adecuada de las violaciones de derechos humanos cometidas en estos

contextos.

'S Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
parr. 172.

'8 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.205. parr. 280.

¥ Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, Excepciéon Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.205. parr. 283 y 284.
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En este caso, el Estado intervino el eltun o cementerio Mapuche, identificando los

restos arqueoldgicos y enviandolos a una institucion que no tiene capacidad de

conservarlos en las condiciones necesarias, incumpliendo con su deber de protegerlos.

Pero ademas, vy luego de casi dos décadas, ha incumplido con su obligacidn de reparar al

no haber realizado ninguna medida concreta que permita conservar, rehabilitar y

transmitir a las generaciones futuras el patrimonio arqueolégico hallado en el eltun o

Cementerio de la Comunidad Jacinto Caniupan.

Precisamente en este sentido apuntan las omisiones ilegales de los deberes

directos de fiscalizacion, que se atribuyen a los organismos estatales Consejo de

Monumentos Nacionales, llustre Municipalidad de Purén y la Corporacion de Desarrollo

Indigena como se indicé supra.

IV. COROLARIO DE LOS HECHOS QUE MOTIVAN LA INTERPOSICION DEL PRESENTE

RECURSO DE PROTECCION

El contexto anterior permite colegir una serie de hechos sucesivos en el tiempo,
como el saqueo de las tumbas del eltun, el traslado de los restos funerarios a un lugar no
apto para su conservacion, el deterioro y pérdida del sitio del hallazgo, que han causado
afectaciones a la integridad de las personas que se han descrito, tanto en el plano cultural,
considerando la cultura mapuche, como sicoldgico a raiz de las omisiones ilegales de los

recurridos.

Estas frustraciones a sus proyectos culturales y religiosos, y las afectaciones en el
plano psiquico en tanto en la especie, respecto de los/as amparados/as mapuche, en
consideracidén a su cultura, los hechos denunciados no sélo generan consecuencias nocivas

individuales, sino también colectivas, a sus familias.

, las afectaciones alegadas se producen como resultado de omisiones de las
obligaciones que corresponden a las autoridades recurridas en orden a corregir y prevenir
hechos como los que se describen en éste libelo, y que estas omisiones privan, perturban
y amenazan los derechos a la integridad psiquica de las personas que habitan esta zona en

relacion a su derechos a la libertad de culto y religiosa y a la igualdad ante la ley, todos
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derechos constitucionales consagrados en el articulo 19 numerales 1, 2 y 6

respectivamente, de la Constitucidn Politica de la Republica.

V. MEDIDAS SOLICITADAS POR EL INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS EN EL

PRESENTE RECURSO DE PROTECCION

V.1. En cuanto a la eficacia de las medidas que permitan avanzar en la no repeticion de

estos hechos

Los hechos descritos en el recurso, sobre las omisiones de las autoridades
recurridas, constituyen una vulneracion a los derechos a la integridad psiquica, y al derecho
a la libertad de culto y libertad religiosa, garantizados por los tratados internacionales y la
Constitucion chilena, lo que requiere que se activen los mecanismos de proteccion

jurisdiccional.

Cuando una institucion del Estado se aparta de la estricta observancia de los
estandares de Derechos Humanos, serd siempre el Poder Judicial el primer garante de los
derechos de las personas, teniendo como deber el actuar eficazmente para remediar la

violacidn, reparar a las victimas y decretar medidas de proteccién para la no ocurrencia de

nuevas vulneraciones.

La forma en que los/as ciudadanos/as pueden accionar los mecanismos de
proteccién, es tipicamente a través de las acciones judiciales disponibles. Sin embargo,
cuando existe privacidén, perturbacion o amenaza de derechos fundamentales estdn
disponibles las acciones constitucionales reguladas en los articulos 20 y 21 de la

Constitucion Politica de la Republica de Chile.

La naturaleza y objetivos de dichas acciones constitucionales, de capital importancia
en una sociedad democratica, se reflejan principalmente en una prescripcién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 25.1, que establece lo

siguiente:

“25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencioén,
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aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones

oficiales”.

La Corte IDH sobre este articulo ha sostenido que “{...) es una disposicion de cardcter
general que recoge la institucion procesal del amparo, entendido como el procedimiento
judicial sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por

las constituciones y leyes de los Estados Partes y por la Convencion”*®

Y que, por otra parte,
“el articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de los
derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados a
garantizar tales derechos (...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a
los derechos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el
Estado Parte en el cual semejante situacién tenga lugar.”*® Dicha garantia “constituye uno
de los pilares bdsicos, no sdlo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de

Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de la Convencién”?°.

Los Estados, y especialmente la practica del Poder Judicial en el tratamiento de los
recursos, deben dotar a los recursos que cautelan derechos humanos (como la accién en
cuestidon) de ciertos requisitos imprescindibles de acuerdo a la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

Asi, el recurso debe ser sencillo, rapido, y sobre todo, eficaz®’. Si bien el texto
normativo explicita los dos primeros requisitos, el tercero (efectividad) es un elemento
igualmente presente en la jurisprudencia uniforme de la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte IDH*.

¥ Corte IDH. El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8. Parr. 32.

19 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Opinidn Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. Parr. 24.

2% Cfr. Caso Cantoral Benavides, supra nota 56, parr. 163; Caso Durand y Ugarte, supra nota 56, parr 101; Caso
Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), supra nota 52, parr. 234; Caso Cesti Hurtado, supra
nota 118, parr. 121; Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 50, parr. 184; Caso Paniagua Morales y otros,
supra nota 50, parr. 164; Caso Blake, supra nota 52, parr. 102; Caso Suarez Rosero, supra nota 53, parr. 65y
Caso Castillo Pdez, supra nota 52, parr. 82.

21 Cfr. MEDINA, Cecilia. Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia. 2003. Pag. 370y ss.

2 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de
1997. Serie C No. 35. Parr. 66.
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El requisito de efectividad, ha de entenderse como un recurso “capaz de producir el

resultado para el que ha sido concebido””

. Ademas, dicho recurso “no basta con que esté
previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los

derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”**

. A mayor abundamiento, en
palabras de la Comision Interamericana de Derechos Humanos “(un) recurso judicial seria
abiertamente ineficaz, pues al no permitir el reconocimiento de la violacion de derechos, en
caso de que ésta se haya comprobado, no seria apto para amparar al individuo en su

derecho afectado ni para proveerle una reparacién adecuada”.

Por todo lo anterior, la declaracidon de que se violaron derechos por una omision

ilegal y arbitraria es una obligacidn explicita y directa para que un recurso sea efectivo. La

efectividad de un recurso, ademas, depende que pueda producir el resultado para el que

ha sido concebido, entre otros factores.

Por su parte, en relacién al derecho al Recurso Judicial efectivo, la Corte IDH ha
sostenido que la salvaguarda de la persona frente al ejercicio arbitrario del poder publico
es el objetivo primordial de la proteccién internacional de los derechos humanos. En este
sentido, el articulo 25.1 de la Convencidn ha establecido, en términos amplios, |la obligacion
a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccién, un

recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.

Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no sélo respecto de los
derechos contenidos en la Convencién, sino también de aquéllos que estén reconocidos

por la Constitucién o por la ley*®

En la misma linea, también la Corte IDH ha seiialado que “para que el Estado cumpla

con lo dispuesto en el citado articulo no basta con que los recursos existan formalmente,

* Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4.
Parr. 66.

* Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9. Parr. 24.

> CIDH. Caso Carranza Vs. Argentina. INFORME Ne 30/97 (1997) Pérr. 74.

® Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C No. 71.
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sino que los mismos deben tener efectividad®’, es decir, debe brindarse a la persona la
posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rdpido, en los términos del

articulo 25 de la Convencién”. (...)*%.

11l.2. Medidas que se solicitan para avanzar en la no repeticion de estos hechos

El Recurso de Proteccién es principalmente una accidon de naturaleza cautelar
dirigida al restablecimiento de los derechos constitucionales vulnerados que se encuentran
incluidos en la enumeracién del articulo 20 del texto constitucional, a fin de procurar el

cese a la privacion de los derechos conculcados.

El Unico limite del juez estd en su sujecién a las finalidades de esta accidn
constitucional que consiste en restablecer el imperio del derecho y asegurar a las personas
agraviadas la proteccion debida. El tribunal puede adoptar todas y cualquier clase de
medidas tendientes a estos objetivos, aunque no aparezcan establecidas en ningun cédigo

ni hayan sido solicitadas por el recurrente.

En este caso en particular, se solicita la a esta |. Corte se adopten las siguientes

medidas:
1. Se declare la ilegalidad y arbitrariedad de las omisiones de los recurridos.
2. Se declaren infringidos los derechos constitucionales a la integridad psiquica,

libertad de culto y religiosa y a la igualdad ante la ley, consagrados en el articulo 19 N°

numerales 1, 2 y 6, respectivamente, de la Constitucion Politica de la Republica.

3. Que, como consecuencia de lo anterior, se adopte todo tipo de medidas dirigidas

a restablecer el imperio del Derecho y asegurar la tutela de los derechos fundamentales

violados, poniendo fin a las omisiones ilegales y arbitrarias descritas con antelacidon

respecto de las personas afectadas, particularmente solicitando que:

7 Cfr. Caso Bamaca Veldsquez, supra nota 4, parr. 191; Caso Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre
de 1999. Serie C No. 56, parr. 125; y Caso Paniagua y otros, supra nota 46, parr. 164.

® Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001.
Serie C No. 71.
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a. Que ejecuten las acciones necesarias tendientes a la devolucidn de las osamentas

humanas y objetos funerarios levantados desde el eltun de la Comunidad Jacinto

Caniupan, a fin de que estos puedan disponer de ellos conforme a sus creencias culturales

y espirituales;

b. Que se adopten las medidas pertinentes, utiles y necesarias para la proteccion de

las tierras vy territorios en el cual se realizaron los hallazgos materia del presente recurso

de proteccidn, incluyendo dar inicio a los procedimientos pertinentes para ponderar la

pertinencia y utilidad de restituir a la Comunidad Jacinto Caniupan dichas tierras;

C. Que se dé cumplimiento a los acuerdos adoptados en el afio 2004 encaminados a

la puesta en valor del sitio en el cual se realizaron los hallazgos de las osamentas humanas

d. Que se ejecute toda otra clase de medidas de reparacidn por las graves

vulneraciones y afectaciones de derechos sufridas por la Comunidad Jacinto Caniupan

e. Que se ordene, previo la adopciéon de las medidas solicitadas supra, se realice la

consulta obligatoria prevista en el articulo 62, numeral 12 del Convenio N2 169 de la OIT,

reglada en el Decreto N266 de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social o el mecanismo

de consentimiento de acuerdo al Derecho Internacional.

POR TANTO, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Republica y el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre tramitacion del
Recurso de Proteccidn de Garantias Constitucionales, publicado en el Diario Oficial de 27
de junio de 1992, mas las normas constitucionales, de tratados internacionales de derechos

humanos y legales ya citadas;

PIDO A. S.S. ILTMA, se sirva acoger a tramitacion el Recurso de Proteccion en contra

del Consejo de Monumentos Nacionales, i NG (2)
La I. Municipalidad de Purén, | NG ' (3) Lo Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), NN todos ror
vulnerar los derechos constitucionales de las personas que habitan la zona; vy
particularmente de |
|
|
T,  0dlas

y todos quienes han visto perturbados y amenazados el derecho a la libertad religiosa y de
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culto consagrado en el articulo 19 n26 de la Constitucién Politica de la Republica en relacion
con el derecho a laigualdad ante la ley contemplado en el articulo 19 n°2 de la Constitucion
Politica de la Republica y del derecho a la integridad psiquica consagrado en el articulo 19
n°1 del mismo cuerpo normativo, todos tutelados por la accion de protecciéon contemplada
en el articulo 20 de la Carta Fundamental, y en definitiva acoger la presente accion
constitucional de proteccion, declarando la vulneracidn de los derechos constitucionales
consignados en el numeral 1, 2 y 6 del articulo 19 de la Constitucidn Politica y, en particular,

se resuelva lo siguiente:

a. Que ejecuten las acciones necesarias tendientes a la devolucidon de las

osamentas humanas y objetos funerarios levantados desde el eltun de la

Comunidad Jacinto Caniupan, a fin de que estos puedan disponer de ellos

conforme a sus creencias culturales y espirituales;

b. Que se adopten las medidas pertinentes, utiles y necesarias para la

proteccion de las tierras y territorios en el cual se realizaron los hallazgos materia

del presente recurso de proteccion, incluyendo dar inicio a los procedimientos

pertinentes para ponderar la pertinencia y utilidad de restituir a la Comunidad

Jacinto Caniupan dichas tierras;

C. Que se dé cumplimiento a los acuerdos adoptados en el afio 2004

encaminados a la puesta en valor del sitio en el cual se realizaron los hallazgos de

las osamentas humanas;

d. Que se ejecute toda otra clase de medidas de reparacidon por las graves

vulneraciones y afectaciones de derechos sufridas por la Comunidad Jacinto

Caniupan;

e. Que se ordene, previo la adopcidon de las medidas solicitadas supra, se

realice la consulta obligatoria prevista en el articulo 62, nhumeral 12 del Convenio

N2 169 de la OIT, reglada en el Decreto N266 de 2013 del Ministerio de Desarrollo

Social o el mecanismo de consentimiento de acuerdo al Derecho Internacional.

PRIMER OTROSI: Solicito tener por acompafiado Copia simple de mandato judicial en que
consta personeria para actuar en representaciéon del Instituto Nacional de Derechos

Humanos
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SEGUNDO OTROSI: Solicito a S.S. lltma. disponer que, a objeto de acreditar los hechos

denunciados, se solicite informe a los recurridos.

TERCER OTROSI: Solicito a S.S. lltma. tener presente que el articulo 22 de la Ley N° 20.405,

gue crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos, dispone que “El Instituto tiene por

objeto la promocion y proteccion de los derechos humanos de las personas que habiten en

el territorio de Chile, establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados

internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los

emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad

internacional”. Para cumplir con este objetivo, el INDH tendr3, entre otras facultades, las

siguientes sefialadas en el articulo 3° de la ley:

- Comunicar al Gobierno y a los distintos 6érganos del Estado que estime

convenientes, su opinidn respecto de las situaciones relativas a los derechos

humanos que ocurran en cualquier parte del pais; vy,

- Promover que las practicas nacionales se armonicen con los tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes, a fin que su aplicacién sea efectiva;

Asimismo segln lo estipulado en el Articulo 3° N° 5.- Le correspondera

especialmente al Instituto:

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

Constitucion, en el dmbito de su competencia.

Por lo tanto, la legitimacion activa para comparecer en calidad de interviniente,

esta dada por la ley 20.405 que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos que tiene

por objeto la promocién y proteccidn de los Derechos Humanos, y que en su articulo 3 N°

5 la faculta para interponer recursos de proteccidn en el ambito de su competencia.
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CUARTO OTROSI: Sirvase S.S.lltma. tener presente que mi parte propone que todas las

resoluciones judiciales, actuaciones y diligencias le sean notificadas via correo electronico

a las casillas de correo electronico |G D
I N B B o e st

suficientemente eficaz y no causar_indefension.

QUINTO OTROSI: Sirvase S.S. lltma. se sirva tener presente designo como abogado
patrocinante y confiero poder para representarme en esta causa a la profesional del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, || EENEGEGEGEGEGEGEEE . c<dula de
identidad n° |l de mi mismo domicilio, confiriéndole expresamente y mediante
este acto, todas las facultades de actuacion establecidas en el articulo 72 del Codigo de
Procedimiento Civil, las cuales se tienen por reproducidas para todos los efectos legales,
los cuales suscriben el presente libelo en senal de aceptacion del mandato judicial
otorgado. Para efectos de acreditar la calidad de abogados, solicitamos se tenga presente
lo contenido en el Auto acordado AD 754-2008, decretado por la Excma. Corte Suprema

con fecha 08 de agosto de 2008.
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