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RESUMEN: El presente trabajo evalia la constitucionalidad de la huelga de hambre de personas
que se encuentran privadas de libertad y de la alimentacion forzada de las mismas, en didlogo con la
Jurisprudencia nacional que desde hace tres décadas se ha pronunciado sobre estos temas. La herramienta
utilizada al efecto es el habitualmente denominado principio de proporcionalidad, examinando ambas
medidas desde los criterios de adecuacion, necesidad y ponderacion que lo constituyen. Para estos efectos
se desarrolla un marco conceptual que permite comprender la legitimidad de la huelga de hambre, como
mecanismo mediante el cual se reclama el efectivo disfrute de determinados derechos fundamentales.

ABSTRACT: This work assess the constitutionality of hunger strikes taken by people who are incarce-
rated, and their forced feeding, in dialogue with national judicial decisions that have been taken from
three decades up to now. We used the usually called proportionality principle, looking at both, hunger
strike and forced feeding, starting from the criteria of suitability, necessity and weighting, that consti-
tute the principle. For this purpose a conceptual framework is developed that allows understanding the
legitimacy of hunger strike, as a way to demand the effective enjoyment of given fundamental rights.
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INTRODUCCION

Ciclicamente los medios de comunicacién informan sobre personas que ini-
cian huelgas de hambre como forma de relevar sus demandas o reclamos, ante
las mds diversas pretensiones de justicia y de derechos, de orden social o politico,
ante denegaciones administrativas o fallos adversos. Un grupo relevante de estas
huelgas de hambre son llevadas adelante por personas privadas de libertad, lo que
en forma recurrente se ha resuelto mediante decisiones jurisdiccionales en sede
de proteccién (y en algin caso por via de amparo constitucional) a partir de la
impugnacién de estas acciones de ayuno o de las medidas adoptadas por Gendar-
merfa para impedir la huelga, bajo diversos argumentos. El m4s frecuente de estos
argumentos consiste en que la huelga de hambre serfa una forma de afectacién de
la integridad fisica y psiquica del huelguista o que pondria en riesgo su vida. Esto
obligarfa a los organismos del estado, Gendarmeria de Chile habitualmente, a
adoptar medidas tendientes a poner término al ayuno alimentando a los internos
en huelga de hambre, incluso forzadamente.

En ese contexto, el presente trabajo pretende evaluar la constitucionalidad de
dos medidas lesivas o potencialmente lesivas de derechos fundamentales intima-
mente vinculados entre si: la huelga de hambre de personas que se encuentran
privadas de libertad y la alimentacién forzosa de estas mismas personas como
medio para poner término a dicha huelga.

Para cumplir dicho objetivo la investigacién se estructura en torno a tres apar-
tados. En el primero de ellos se conceptualiza la huelga de hambre y se sefialan sus
requisitos, elementos que la configuran como una accién de protesta legitima que
encuentra cabida dentro del ordenamiento juridico constitucional en el marco del
derecho a la vida y a la libertad, a la luz del tratamiento general que ha recibido
en la doctrina y la jurisprudencia, abordando también los principales problemas
debatidos en torno a esta medida.

En el segundo apartado se presenta el habitualmente denominado principio
de proporcionalidad, que es el mecanismo que se utilizard para evaluar la consti-
tucionalidad de las mencionadas medidas. Esta presentacién incluird la pertinente
explicacién de cada una de las tres etapas que constituyen el procedimiento a
través del cual se efectiia dicho examen.

El tercer apartado se construye a partir de las explicaciones vertidas en los dos
anteriores, aplicando el examen de proporcionalidad a la huelga de hambre de
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las personas privadas de libertad y a la alimentacién forzada ordenada contra los
huelguistas. Este examen de proporcionalidad y ponderacién, nos debe permitir,
por una parte, confirmar si efectivamente existen colisiones en torno a los dere-
chos fundamentales ejercidos en la huelga de hambre y las medidas de cautela
que persiguen la proteccién de la vida y la integridad fisica. Y, por otra, estable-
cer un marco de resolucién razonada para este eventual conflicto que concilie la
legitimidad de la huelga de hambre, con los deberes de resguardo de los érganos
estatales encargados de la custodia de las personas privadas de libertad.

Este andlisis se efecttia en didlogo con la jurisprudencia més relevante pronun-
ciada en Chile sobre casos relativos a huelga de hambre y a alimentacién forzada.
Al respecto, desde ya, podemos plantear que el examen de proporcionalidad y
ponderacién ha sido escasamente aplicado por nuestros tribunales de justicia en
esta materia, pese a existir a la fecha una amplia jurisprudencia en relacién con
la huelga de hambre.

Finalmente, a partir del examen de proporcionalidad y ponderacién que reali-
zamos, ofreceremos elementos de juicio para sostener razonadamente que la huelga
de hambre es una accién fundada, precisamente, en los derechos constitucionales a
la vida, en el sentido de la vida digna de ser vivida y de la libertad, ante los cuales
debe ceder la obligacién de cuidado de Gendarmeria como érgano estatal. Por ello,
que la interrupcién de una huelga de hambre contra la voluntad de una persona
privada de libertad, mediante la alimentacién forzada, por sobre los fines invocados
a priori, carece de licitud y no es procedente su proteccién constitucional.

En este sentido, las conclusiones con las que finalizard el presente trabajo,
lejos de buscar resolver definitivamente un problema que tiene fuentes previas al
derecho —filoséficas e incluso teolégicas—, si buscan, por una parte, abrir el didlo-
go sobre estas cuestiones generando una reflexién mds amplia para un problema
complejo, y por otra, ofrecer criterios concretos de razonamiento y decisién a los
tribunales que deban resolverlas cuando se enfrentan a una huelga de hambre que
cumple los requisitos que la tornan legitima.

I. LA HUELGA DE HAMBRE,
UN CONCEPTO FUNDADO EN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Concepto de huelga de hambre

Para una adecuada definicién de la huelga de hambre es necesario revisar
los elementos que la configuran, como causas, fines y medios, los cuales —segin
se verd—, en diversos aspectos superan el campo del derecho, pero que sin duda
tienen un impacto juridico central. En este sentido, como veremos, el estudio
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de la huelga de hambre no podrd prescindir de las demandas o exigencias de los
huelguistas (sus causas), que frecuentemente interpelan al derecho, y del ayuno,
medio empleado que por su naturaleza genera frecuentes resistencias éticas.

En primer lugar, la huelga de hambre es un medio de reclamo, tanto de orden
personal, como un repertorio de protesta sociall que se ejerce y ha ejercido en
los més diversos contextos. Se ha empleado como medio para obtener mejoras
carcelarias, como mecanismo en apoyo de demandas sociales o econémicas, como
medio de negociacidn politica o bisqueda de paz social?. Incluso se conocen casos
de huelgas de hambre realizadas por obispos? y presidentes®. Por ello, su concepto
va unido a sus causas, contexto y motivaciones de quienes ayunan. Sin embargo,
no todas las razones permiten construir un marco de legitimidad y, precisamente

1 Para ReviLLA (2010), pp. 57-61, el concepto de “repertorio” (“repertorios de la accidn”), corresponde a lo
que los participantes en las movilizaciones hacen cuando estdn inmersos en un conflicto contra otros. Sus
acciones concretas, sus formas de protesta, como los cortes de camino, marchas, huelgas, etc.; pero también
a lo que “saben hacer” y a lo que “los otros esperan que hagan”. Por ello se le entiende como un concepto
“a la vez estructural y cultural”.

2 M. Gandhi hizo dos famosas huelgas de hambre, primero para protestar y exigir la independencia de la
India hasta entonces colonia britdnica y, la segunda, buscando construir la paz politica, social y religiosa (del
naciente estado dividido entre hinddes y musulmanes).

3 El obispo brasilefio Luiz Fldvio Cappio, obispo de Barra, localidad situada en el Estado de Bahia, al no-
reste de Brasil, estuvo en huelga de hambre 11 dfas (26 de septiembre al 7 de octubre de 2005). Durante la
huelga se refugié en una pequefia capilla de Caprobd, levantada por un campesino a 200 metros del rio Sao
Francisco y bebiendo solo agua este. Realizé esta huelga para protestar contra el proyecto de trasvase del rio
Sao Francisco, el segundo proyecto mds importante de Brasil, que buscaba desviar 2.200 hectémetros ctibicos
al afio del rfo San Francisco para zonas de regadio a través de una red de canales de mds de 700 kilémetros
(U€ 1.646 millones). Segin Cappio, el agua no serd llevada hacia quienes mds la necesitan, ya que el 70%
servird para irrigacién de terratenientes, produccién de camarén y para la industria, aumentando los costos
del agua de consumo para los mds pobres.

La movilizacién del Obispo Cappio recibié el apoyo de diversas organizaciones, entre muchas otras, la
Comisién Pastoral de la Tierra (CPT), la Conferencia Nacional de Obispos de Brasil (CNBB) y Cdritas
Brasilefia, el Movimiento de los Trabajadores Rurales Sin Tierra (MST), el Foro Permanente de Defensa
del Sao Francisco, la Asamblea de los Pueblos del Semidrido y el Concejo Indigenista Misionero. Cuatro
integrantes de estas organizaciones adhirieron a la huelga de hambre junto al obispo.

El obispo habia prometido continuar con su protesta hasta el fin de su vida, si el presidente Lula Da Silva
no se comprometfa por escrito a dar marcha atrds con el proyecto. Finalmente levanté la huelga a solicitud
del presidente Lula y tras discutir el proyecto con el ministro de Relaciones Institucionales, Jacques Wagner,
acordando nuevos estudios y debates sobre los trabajos de desvio de las aguas del Rio San Francisco.

4 En abril de 2009 el presidente de Bolivia, Evo Morales, se declaré en huelga de hambre para exigir al
Congreso Nacional la aprobacién de una ley electoral contemplada en la nueva Constitucién de su pais y
que significaba importantes cambios a la institucionalidad politica, lo que finalmente ocurrid y significé el
cese de dicha medida de ayuno presidencial.
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por ello, la finalidad perseguida serd determinante al momento de analizar esta
medida en el marco del principio de proporcionalidad.

Por otra parte, la huelga de hambre se caracteriza por su potencial irruptor,
al mismo tiempo sencillo, de sentido sacrificial, que mds alld de los derechos
que puedan aparecer en disputa, releva la dignidad humana. Asi, desde ya, para
enmarcar este trabajo, podemos afirmar que “la huelga de hambre es una forma
de protesta social pacifica y extrema al mismo tiempo, en la que se tensionan
valores centrales del individuo, como la vida y la libertad, porque vida y libertad
se contienen en la esencia de la dignidad humana™.

Al mismo tiempo, la huelga de hambre no solo es un mecanismo disponible
de demanda o reclamo, como cualquier otro repertorio de protesta, sino que es
constitutiva en sf del ejercicio de derechos fundamentales. En efecto, este meca-
nismo se basa, precisamente, en el derecho constitucional a la vida, en el sentido
del derecho a una vida digna y el derecho constitucional a la libertad (articulo
1°, incisos 1° y 4° de la Constitucidn, en relacién con el articulo 19, Neos. 1, 3, 6
y 7, de la Constitucidn, principalmente). Asi se evidenciard al realizar el examen
de proporcionalidad a la luz de la jurisprudencia que se ofrece mds abajo.

De este modo, y en un primer acercamiento, podemos decir que por medio de
la huelga de hambre una persona o varias decide/n denunciar piblicamente una
injusticia social por medio de una protesta cuya caracteristica es la de no ingerir
alimentos, hasta las tiltimas consecuencias si fuera necesario, llamando la atencién
publica para ejercer y crear presion social sobre la autoridad (la que se aprecia o
imputa como la fuente de las acciones injustas) y asf obtener la accién demandada
de parte de ella que permite en definitiva el cese de la injusticia que se reclama®.

2. Elementos constitutivos de la huelga de hambre

De acuerdo con lo que se viene exponiendo, la huelga de hambre comprende
los siguientes elementos’:

a) Una decision voluntaria. El huelguista de hambre actia conscientemente,
ejerce su voluntad de privarse de alimentacién hasta la muerte, como resultado
probable, pero no como objetivo propuesto e ineludible. El huelguista de hambre

> PRECHT y FAUNDES (2013), p. 335. Se omiten cursivas del texto citado.
6 Mirsup (1985), p. 451.

7 Seguimos el concepto y elementos constitutivos de la huelga de hambre —constitucionalmente legitima—
que desarrollan PRECHT y FAUNDES (2013), pp. 337-339.
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no busca su muerte, sino que la admite como posibilidad y dltimo recurso, sujeto
siempre a su permanente reversién ante la eventual aceptacién de su demanda.

b) La finalidad. El huelguista de hambre persigue el objetivo de conseguir una
prestacidon o que se reconozca en forma concreta un derecho juzgado, conculcado
o no admitido. Esta finalidad recaida en demandas especificas, serd el elemento
sustantivo que acaecido permitird el cese de la huelga y, al mismo tiempo, cons-
tituye la causa justa que legitima la huelga de hambre.

¢) Una Causa Justa. No se trata necesariamente de un fundamento de derecho,
sino de cardcter ético, previo al derecho o que impugna el derecho establecido,
que puede fundarse en derechos conculcados o en derechos no reconocidos.
En este sentido, la causa justa refiere al consenso de quienes ponen en duda la
legitimidad de un régimen determinado, de un sistema politico, social, juridico,
religioso o que impugnan ciertas medidas de dicho régimen u ordenamiento, ya
que las demandas que motivan la huelga de hambre pueden y muchas veces se
sostienen en seudo consensos impuestos por grupos de poder instituidos que pue-
den presentarse en la forma del Estado de Derecho formal, sin que sea sinénimo
necesario de legitimidad en una perspectiva democrdtica material®. Por ello, para
estos efectos, la huelga de hambre serd legitima cuando el bien que se reivindica,
ademds de justo en si mismo (valor), sea compartido por un sector importante
de la sociedad (represente un bien social), esto es, que considere un consenso ge-
neral en demandar ese bien o bienes. En este sentido, la accién de los huelguistas
contiene una demanda de reconocimiento que instala una dindmica de conflicto
contra el poder establecido hegemdnicamente que consolida su visién del deber
politico, social, cultural e incluso institucional.

Entonces, en relacién con la causa justa, la conclusidn necesaria es que el estado
de derecho no es siempre garantia de la plenitud del ejercicio de los derechos fun-
damentales y, en consecuencia, que una causa justa de la huelga de hambre puede
referir a cambios en el ordenamiento juridico relativo a instituciones, leyes, fallos

8 Taria Luis (2011), pp. 167-185, refiere al “estado de derecho como tiranfa”. Con ello caracteriza como
regimenes en que existiendo el Estado de Derecho formalmente, se institucionaliza la desigualdad, la legis-
lacién explicitamente favorece a ciertos grupos, se subordina el “poder judicial a los intereses dominantes”,
manteniendo “la formalidad de la divisién de poderes, la vigencia del gobierno segtin la constitucién”. Esto
rige formalmente un régimen constitucional que produce nuevas leyes y “mantiene la vigencia diferenciada
de derechos civiles y politicos segin conveniencia, pero concentra el poder... en un nicleo reducido del
poder ejecutivo”.

9 FORNET-BETANCOURT (2011), pp. 16, 31.
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u otras situaciones que se consideran injustas y que pueden llegar a cambiar en la
medida que se consolide un consenso social relativo a dicha situacién de injusticia.

La existencia de una causa justa también plantea el problema de la huelga
de hambre sostenida por imputados de terrorismo. Por ejemplo, para Ferndndez
aquella medida es ilegitima cuando la llevan adelante terroristas!?. Sin embargo,
incluso en estos casos es necesario un examen de proporcionalidad identificando
cudles son los derechos conculcados o reclamados. Entre otros aspectos, serd deter-
minante que la calificacién procesal de terrorista, tanto del huelguista de hambre,
como del delito del que se le imputa, cumpla con los requisitos del debido proceso
y no se base en afirmaciones « priori, arbitrarias o politicas, aunque haya proceso
judicial que las justifique. Esto se debe a que existen casos de huelgas de hambre
motivadas en reclamos de imputaciones infundadas de terrorismo. Por ejemplo, en
1991 presos acusados de terrorismo sostuvieron una publicitada huelga de hambre
denunciando que sus causas llevaban afios detenidas en la justicia militar de tal
forma que la prisién preventiva decretada en estos juicios pasaba a constituir una
condena arbitraria sin sentencia!l. Finalmente ésta y otras movilizaciones dieron
paso a las reformas al sistema penal conocidas como las “Leyes Cumplido”!2. Como
se puede advertir, en este caso la denuncia no se relaciona con la causa reivindicada
por los presos, ni por las acciones ilicitas que se les imputaban, sino por el derecho
al debido proceso vulnerado en su caso. En otro juicio, en 2003, Aniceto Norin
y Pascual Pichun, autoridades tradicionales mapuche, sostuvieron una huelga de
hambre que duré 52 dias. Ellos denunciaban que habian sido condenados abusi-
vamente con aplicacién de la Ley N° 18.314 que sanciona conductas terroristas,
vulnerando una serie de derechos correspondientes al debido proceso. La sentencia
condenatoria se dicté en un segundo juicio, tras su total absolucién en el primero,
anulado por la Corte Suprema. En definitiva fueron condenados a cinco anos y
un dia de prisidn efectiva por “amenazas terroristas”, pese a la absolucién de los
delitos mds graves que se les imputaban, como el de “incendio terrorista”!3. Esta
huelga de hambre solo se levanté con la intervencién del entonces Obispo de
Temuco, Manuel Camilo Vial. Este caso ha sido observado al Estado de Chile

10 FERNANDEZ (1996), p. 752.
1 Zarata (2005), p. 159.

12 Ley N° 19.055, 1991. Fue firmada por Patricio Aylwin Azdcar, Presidente de la Republica, y Francisco
Cumplido Cereceda, Ministro de Justicia. Recibe su nombre por este tltimo, quien promovié un conjunto
de reformas tendientes a mejorar los estdndares de la legislacién penal tras el retorno a la democracia en Chile.

13 Tribunal de Juicio Oral de Angol, R.I.T. N° 2-2003. Corte Suprema, Rol N° 1743-03, 3 de julio de 2003.
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por diversos organismos internacionales de derechos humanos y actualmente se
encuentra en juicio ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos!4.

En consecuencia, en relacién con los elementos constitutivos de la huelga de
hambre ya planteados (derecho conculcado o no admitido y una causa justa), es
posible que haya un derecho “conculcado” (ya juzgado) o “no admitido” cuya
demanda pueda legitimar la huelga de hambre (causa justa). En particular, la le-
gitimidad de la huelga de hambre no se supeditard siempre a la demostracién de
una conculcacién o vulneracién fragrante, porque podremos diferenciar la idea
de un derecho “conculcado”, como vulneracién explicita, de la demanda por un
derecho ya juzgado o “no admitido”, en que se sostienen demandas que cuestio-
nan en algtin aspecto, o en el todo, el estado de derecho estatuido que por alguna
deficiencia o ilegitimidad de origen no ampara o amparé el derecho reclamado
por el huelguista. Como ha sefialado la Corte de Apelaciones de Temuco:

“... parece posible sostener que su actuar [de los huelguistas hambre] no es capricho-
so, contrario a la razén o al buen juicio, injusto o desproporcionado. Admitiendo
la buena fe como principio de accién, cada uno de ellos entiende que el sistema de
persecucién penal o el sistema judicial se han comportado de manera ilicita o inde-
bida con sus respectivos casos. Por tanto, desde una perspectiva subjetiva, su actuar
no puede ser calificado de arbitrario, aun cuando impiden a Gendarmerfa cumplir
con sus deberes legales™>.

d) El procedimiento. La huelga de hambre constituye un mecanismo de pre-
sién, de reclamo o de protesta, que se ejerce sobre o respecto de una persona o
una institucién a quien se imputa como causante de la injusticia reclamada y se
exige la prestacién o reconocimiento. Es decir, no basta solo el ayuno, ni que éste
responda a razones de justicia mds o menos compartidas socialmente, sino que la
huelga de hambre se lleva adelante en relacién con un sujeto o institucién en quien
recae en definitiva la potestad o la posibilidad de dictar las medidas reivindicadas
0, alo menos, de proponer emprender los cambios institucionales necesarios para
reparar la situacién de injusticia denunciada. Esas medidas, cambios o iniciativas
serdn la condicién para el término del ayuno y de la progresién hacia el resultado
posible de la muerte.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Norin Catrimdn y otros Vs. Chile”, 7 de agosto de
2011. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso N° 12.576, Segundo Aniceto Norin Catrimdn,
Juan Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe y otros (Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo
indigena Mapuche, 5 de noviembre de 2010).

15 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, 27 marzo 2013.
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e) Tdctica, visibilizacidén y seriedad. La huelga de hambre comprende la tdctica
de dar amplia publicidad a la accién del huelguistal®, en un marco de seriedad
y visibilizacién razonable. Por ello debe ser asumida con especial seriedad. Este
serd un aspecto muy relevante en el juicio de ponderacién, porque el motivo o
causa que lleva a tomar la decisién de hacer una huelga de hambre y la necesidad
de llamar la atencién o de darle publicidad deben ser razonables en relacién con
otras motivaciones meramente utilitarias que restan legitimidad al hecho de dejar
de comer y ofrecer la vida si fuere necesario. Asi, se requiere distinguir entre la
publicidad oportunista, en que el ayuno (frecuentemente breve y por tanto no
seria) se instrumentaliza para un determinado fin poco trascendente, de aque-
lla publicidad indispensable que los huelguistas o sus colaboradores dan a una
huelga de hambre para que pueda ser conocida por la autoridad y para que se
genere presién social. En este segundo caso la difusidn de la medida en andlisis s
se ajusta razonablemente al fin que se persigue con ella, porque si no se visibiliza
publicamente no podrd cumplir el fin de persuadir a la autoridad para obtener la
prestacién o medida reclamada.

3. La muerte como consecuencia no deseada

Son conocidos diversos casos en que la huelga de hambre ha terminado, efecti-
vamente, con la muerte del huelguista. Por ello ciertas huelgas de hambre pueden
considerarse casos de entrega de la vida!” y de occisién indirecta!8, no obstante no
han sido objeto de reproche!®. En una visién mds radical hay quienes sostienen
que la autonomia de la voluntad alcanzard incluso hasta la liberacién del deber de

16 VDAL (1984), pp. 256-257.

17" La entrega de la vida u oblacién de la propia vida, corresponde a aquel sacrificio en que, por una causa
superior, como la gloria de Dios, la salvacién de las almas o el servicio por una causa licita y superior, se
pone en peligro o se ofrece la propia vida (Declaracién sobre la Eutanasia de la Sagrada Congregacién para
la Doctrina de la Fe, 1981).

18 Ta occisién indirecta refiere a acciones no cuestionadas social ni moralmente, licitas y voluntarias, en
que se pone en riesgo la vida. FERNANDEZ CoNcHA (1988), p. 29. Ejemplos de occisién indirecta son las
muertes ocurridas como consecuencia de investigacién cientifica o deportes de alto riesgo, de rescatistas (alta
montafia, navales o bomberos), el caso de los guarda espaldas y muchos otros. En todos ellos, no se busca
la muerte, pero se acepta el riesgo de que ocurra porque existe un motivo justo y proporcional al referido
riesgo, que corresponde al bien para s{ mismo o para terceros.

19" Tales son, entre otros, los casos de Terence Mac Swiney, alcalde catdlico de la ciudad irlandesa de Cork,
muerto después de 73 dfas sin ingerir alimentos en 1920, quien en la actualidad es considerado héroe nacional;
y el del disidente cubano Orlando Zapata quien fallecié tras 85 dias en huelga de hambre.
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conservar la vida. Para ellos el derecho a la vida comprende también la potestad
de la persona de decidir el instante en que en forma voluntaria y consciente se
pretenda poner fin a la propia vida0.

Tal vez debido a que en algunos casos se ha producido el resultado de la muerte
como consecuencia de una huelga de hambre, se ha planteado que la huelga de
hambre serfa una conducta suicida y por tanto reprochada?!. De hecho desde 1984
a la fecha diversos recurrentes y fallos han argumentado que la huelga de hambre
pone en riesgo el derecho a la vida de los huelguistas o bien derechamente que
atenta contra ella (equipardndola al suicidio??) y que afecta su integridad fisica y
psiquica. Entre otras argumentaciones la Corte Suprema ha sostenido que:

“... el atentado contra la vida y la integridad fisica que estdn realizando los ayunantes
es un hecho ilegal e ilegitimo que si bien no estd penado por la ley, infringe todo
nuestro sistema social y juridico que impide y sanciona todo atentado contra la
vida, ya sea bajo la forma del homicidio o de la colaboracién al suicidio... Que en
todo caso, los huelguistas... han procedido con arbitrariedad, esto es, contrariando
a la razén y a la justicia, pues es de derecho natural que el derecho a la vida, es el
que tenemos a que nadie atente contra la nuestra, pero de ningtin modo consiste
en que tengamos dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del cual pudiéramos
destruirla si quisiéramos”23.

Frente a este erréneo entendimiento, Gastén Gémez explica que la diferente
naturaleza que existe entre la huelga de hambre y el suicidio radica en que el suicida

20 GOMEZ (2005), p. 268.

21 En este sentido, para FERNANDEZ CONCHA (1988), pp. 28-29: “El derecho a la vida es el que tenemos a
que nadie atente contra la nuestra..., el derecho a la vida no es directo, sino indirecto; es decir; no consiste
en dominio sobre nuestra vida misma, en virtud del cual podemos destruirla si queremos, sino en la facul-
tad de exigir de los otros inviolabilidad de ella”. El derecho a la vida “no consiste ni se funda en dominio
directo sobre la vida, por cuanto tal dominio no lo tiene ni puede tenerlo ningtin hombre respecto de la
propia... Mds ante las verdades primordiales de la Moral y del Derecho, el suicidio no puede menos de ser
condenado como insigne crimen”.

22 Es la opinién de Soto Kross (1985), p. 155. Para el autor, “en verdad, este atentado contra la vida del
ser humano no es sino un tipo de suicidio, que se produce no en un instante..., sino lentamente a través de
varios dfas y semanas, como producto de la falta de alimentos tomados por una persona, a los que renuncia
voluntariamente. Asf, como ocurre con el suicidio, en la llamada huelga de hambre se da de modo directo
una violacién del deber fundamental de respetar la propia vida, y un atentado grave a la conservacién de
esa vida, que es un derecho que emana de la propia naturaleza humana y que se impone a todos los demds,
incluso, ya en su perspectiva del deber, a la persona misma de que se trata; es, en definitiva, un procurarse
la muerte a s{ mismo, por propia decisién”. En el mismo sentido véase UcarTE Gopoy (2006), p. 518.

23 Corte Suprema, Rol N° 167-84, 9 de agosto de 1984.
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es quien decide voluntariamente privarse de la vida, para lo cual define un plan,
“un curso de accién eficaz al fin que persigue, el que es deseado y querido”. Mien-
tras, el huelguista de hambre desarrolla “un curso de accién también voluntario,
pero donde el resultado no es querido ni deseado por el sujeto, pero si aceptado”.
Quien hace el ayuno acepta que su accién voluntaria conduce a la muerte, no
obstante, “no desea, ni quiere, ni pretende que ese sea el resultado de su accién”.
La voluntad del huelguista, en verdad se dirige a que la autoridad o el destinatario
de la demanda del huelguista de hambre modifique la decisién que cuestiona y
acceda a la reclamacién. Lo querido y deseado es el cumplimiento de la demanda
reclamada mediante el ayuno y no la muerte. No obstante, un aspecto es central,
el huelguista “estd dispuesto a aceptar como resultado inevitable y voluntario de
su accién la muerte, si la decisién no es alterada”. Mientras el suicida tratard de
lograr su muerte y evitar que terceros intervengan en la obtencién del resultado
querido de su accidn, su propia muerte; el huelguista de hambre, en cambio,
“pone su vida en manos de un tercero para que éste lo salve 0 no” cumpliendo la
demanda reclamada mediante el ayuno?4.

Asi, claramente, podemos afirmar que una huelga de hambre no configura
una conducta suicida, porque quienes utilizan esta via extrema de reclamo no
buscan la muerte. Por el contrario, aprecian su vida, pero racionalmente asumen
el riesgo de perder su vida en la busqueda de aquel bien que constituye aquella
causa justa por la que luchan. Concretamente, con la huelga de hambre no se
busca la muerte necesaria ni automdticamente, solo se contempla el propdsito
licito y decidido de ofrecer la propia vida.

Por su parte, quienes sean impelidos a otorgar la prestacién o reconocimiento
reclamados, tienen el tiempo y la oportunidad de evaluar la justicia de lo deman-
dado, para tomar una decisién que permita al huelguista deponer el ayuno?.
Este no toma la decisién ni de morir, ni menos de morir inmediatamente, sino
que ofrece la posibilidad de morir como medio para avanzar en la solucién de
un grave problema o conflicto que afecta su dignidad (causa justa). Entonces la
muerte es una posibilidad aceptada, pero no deseada ni esperada2®. Por lo tanto,
no puede sostenerse  priori que la huelga de hambre afecta el derecho a la vida,
lo que nos exige desarrollar un andlisis mds complejo que ofrecemos mediante
un examen bajo el principio de proporcionalidad.

24 GoMmEz (2005), p. 268.
25 VipaL (1984).
26 GOMEZ (2005), p. 268.
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II. EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, también denominado examen de propor-
cionalidad, es un mecanismo a través del cual se evalda la constitucionalidad de
medidas restrictivas de derechos fundamentales. Esas medidas pueden consistir
en actos que emanan de la funcién legislativa (proyectos de ley o leyes), de la
Administracién del Estado (normas infralegales o actos materiales de significacién
juridica) e incluso de particulares (sean actos juridicos o materiales). Se trata, por
tanto, de una herramienta que se coloca a disposicién de quien debe evaluar la
constitucionalidad de una determinada medida que en algtin sentido afecta el
disfrute de los derechos fundamentales, por lo demds de amplia aceptacién por
los Tribunales Constitucionales de Alemania?’, Espafia?8, Colombia?? y Chile30.

El examen de proporcionalidad se aplica sometiendo la medida restrictiva de
derechos fundamentales a tres evaluaciones sucesivas: de idoneidad, de necesidad
y de ponderacién. En ese entendido, un paso preliminar serd el de identificar los
derechos fundamentales objeto de la medida restrictiva de derechos fundamentales,
sobre cuya base se realizard el examen. Si la medida es admisible desde el punto de
vista de estas tres evaluaciones, entonces es perfectamente constitucional. Por el
contrario, si resulta reprobada en cualquiera de esos tres niveles debe ser declarada
inconstitucional. En lo que sigue se explican brevemente cada una de estas tres
evaluaciones, es decir, las de idoneidad, necesidad y ponderacién.

1. Evaluacién de idoneidad

Segun se ha dicho, el punto de partida para la evaluacién de constitucionalidad
de una determinada medida restrictiva de derechos fundamentales es que aquella

27 Ver, CLERICO (2009), especialmente pp. 25 y 26.

28 Singularmente expresivo a este respecto es SARMIENTO cuando sefiala: “Desde hace aproximadamente quince
afios, el Derecho publico espafiol vive cada vez mds pendiente de la evolucidn del principio de proporcionali-
dad. A pesar de la antigiiedad de esta mdxima y sus implicaciones filoséficas, que evidentemente van mds alld
de lo estrictamente juridico, nuestro ordenamiento ha presenciado una preeminencia de la proporcionalidad
hasta unos extremos sin duda desconocidos en nuestra historia legal. No sélo el Tribunal Constitucional ha
incorporado a su arsenal jurisprudencial las virtualidades del principio, sino también la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, hasta hacer del mismo una norma que lo controla todo”. SARMIENTO (2003). p. 145.

29 Al respecto puede revisarse BERNAL (2002), pp. 51 a 74.

30 En un sentido critico a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, Zafiga Afasco estima
que “este érgano no ha sido capaz de construir una dogmdtica en materia de proporcionalidad que satisfaga
los requisitos de estabilidad, coherencia y refinamiento conceptual exigibles a un intérprete privilegiado de
la Constitucién” ZuxNica (2010), p. 270.
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medida de alguna manera afecta el disfrute de uno o mds de tales derechos. Si
no existe dicha lesién, nada ha de ser analizado desde el punto de vista constitu-
cional, por lo que no resulta aplicable el principio de proporcionalidad. Si existe
afectacién de un derecho fundamental, el primer paso concreto en la evaluacién
de constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos fundamentales es su
idoneidad. Bajo el examen de idoneidad se evaldan dos cosas: si la medida tiene
una finalidad constitucionalmente legitima y, en caso afirmativo, si la medida
promueve esa finalidad constitucionalmente legitima.

Para que la finalidad de una medida sea constitucionalmente legitima es ne-
cesario que cumpla con dos requisitos. En primer lugar no debe estar prohibida,
como ocurrirfa en el caso de una medida que tiene por finalidad o por efecto
establecer una discriminacién por motivos de raza o sexo3!. En segundo lugar, la
medida debe estar constitucionalmente justificada, es decir, su finalidad declara-
da o implicita debe ser promover el disfrute de un derecho fundamental, de un
bien de jerarquia constitucional®?, o un bien declarado por el legislador previa
autorizacién por una norma constitucional33, como serfa el caso de los derechos
a la vida digna y la libertad envueltos en la huelga de hambre.

Si la finalidad de la medida cumple con los dos requisitos recién sefialados es
constitucionalmente legitima y, por tanto, corresponde evaluar si la medida es
efectivamente adecuada para promover el disfrute del derecho fundamental, del
bien juridico de jerarquia constitucional o del bien declarado por el legislador previa
autorizacién por una norma constitucional. En este caso se trata de analizar si la
medida misma es eficaz, es decir, si su finalidad (ya declarada legitima) se alcanza
en el caso concreto®4. No se trata, por tanto, de un juicio normativo, sino estricta-

31 CLERrICO (2009), pp. 85 y 86.

32 Para efectos de este trabajo se entiende por bien de jerarquia constitucional a aquel elemento incluido
en una norma constitucional que, sin atribuir derechos subjetivos, establece un interés o valor que debe ser
alcanzado en el mayor grado posible, dentro de las posibilidades juridicas y ficticas.

33 De ahi que ALEXY exprese que: “Los derechos fundamentales, en tanto derechos de rango constitucional,
pueden ser restringidos sélo a través de, o sobre la base de, normas con rango constitucional”. Asimismo
precisa que, “las restricciones de derechos fundamentales son siempre o bien normas de rango constitucional
o normas de rango inferior al de la Constitucidn, a las que autorizan dictar normas constitucionales. Las
restricciones de rango constitucional son directamente constitucionales; las restricciones de rango inferior a la
Constitucidn, indirectamente constitucionales”. Ver ALExy (2001), p. 277.

34 Asf lo explica SapAG (2008), p. 186. El autor sostiene que la regla de idoneidad constituye, “un juicio de
eficacia, es decir, el medio de lograr de algtin modo la finalidad propuesta”.
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mente fdctico®. Por cierto, no es necesario que la medida que se evalta sea la que
mejor promueve la finalidad perseguida, sino que basta que permita fomentarla3°.

Sila medida en definitiva persigue una finalidad constitucionalmente legitima
y es adecuada para alcanzar dicha finalidad, entonces ha superado la evaluacién
de idoneidad y debe ser evaluada bajo el examen de necesidad. En caso contrario
debe ser declarada inconstitucional, pues importa la restriccién de un derecho
fundamental sin ofrecer ninguna ganancia desde el punto de vista constitucional.

2. Evaluacion de necesidad

El segundo nivel de andlisis de una medida restrictiva de derechos fundamenta-
les declarada id6nea es el de necesidad. Este examen importa, en términos ideales,
evaluar dos cosas respecto de la medida que ya ha sido declarada adecuada para
alcanzar una finalidad constitucionalmente legitima. Por una parte, si se trata de
la tinica o de la mejor medida a través de la cual se puede favorecer aquella finali-
dad. Por otra parte, y en caso de responder negativamente la primera cuestién, si
entre las medidas disponibles para alcanzar la finalidad es la que menos restringe
el derecho fundamental afectado.

Para determinar si la medida es la dnica o la mejor de las disponibles para
favorecer la finalidad constitucionalmente legitima, se debe analizar si existen otras
medidas capaces de promover la misma finalidad con a lo menos igual eficacia
que la sometida a evaluacién3’. Se trata, por tanto, de una comparacién entre la
idoneidad de la medida propuesta y la idoneidad de sus alternativas38. La medida

35 Esta idea es coherente con lo expresado por ALExy (2001), pp. 112-113, cuando afirma que, de lo que
¢l llama médxima de la adecuacion, se sigue que los principios (es decir, los derechos fundamentales) son
mandatos de optimizacién con relacién a las posibilidades ficticas.

36 CLERICO (2009), pp. 59-60, distingue entre una versién fuerte y una versién débil de la relacién positiva
entre la medida evaluada y el fin perseguido. Al respecto, en lo esencial sostiene que exigir la eleccidn del
medio que mejor permite promover el fin (versién fuerte): “se acerca a un ideal. Como los ideales no pueden
ser realizados en su completitud, quien aplica y controla el derecho, es decir el juzgador, no puede razona-
blemente exigir del actor la eleccién del medio mds adecuado en todos los aspectos”. Sin embargo, afiade la
siguiente precisién: “Esa version fortisima de la adecuacién técnica, ideal, queda como idea regulativa: ésta
debe servir de orientacién al actor legislativo y en su caso al ejecutivo y a los érganos de control politico y a
la ciudadanfa. Por consiguiente, si bien el operador juridico debe controlar la adecuacién técnica del medio
en el marco de una versién débil del referido examen, la versién fortisima no deviene indtil”.

37 En este sentido GONZALEZ BEILFUSS (2009), p. 18. afirma que la necesidad de la medida significa, en este
primer nivel, la ausencia de alternativas para la consecucién, con igual eficacia, de la medida perseguida.

38 RoJas (sin fecha), p. 8), sostiene que la regla de necesidad “puede ser considerado un principio compa-
rativo debido a que, a diferencia de los principios de idoneidad y de proporcionalidad en sentido estricto,
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evaluada deberd ser preferida si no existen otras capaces de satisfacer con igual
eficacia la finalidad constitucionalmente legitima que se persigue.

En caso que existan otras medidas a lo menos igualmente eficaces que la
sometida al examen de proporcionalidad, se debe evaluar cudl de todas importa
una menor afectacién de derechos fundamentales®”. Nuevamente se trata de una
comparacién entre dicha medida y sus alternativas, pero ya no en lo relativo a la
referida eficacia, sino en lo relativo a su grado de injerencia en los tales derechos.
Si la medida sometida a evaluacién es la mds suave o moderada de entre las que
permiten alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima, ha superado el exa-
men de necesidad4?. En caso contrario, habrd de ser declarada inconstitucional
por existir alternativas que permiten alcanzar aquella finalidad con igual eficacia,
pero con un menor costo en el disfrute de los derechos#!.

De acuerdo con estas explicaciones, mientras la regla de idoneidad constituye
un juicio relativo a la capacidad de la medida evaluada para alcanzar la finalidad,
la regla de necesidad es un juicio relativo a la eficiencia de la misma (capacidad
para generar el menor costo en la consecucién de la finalidad)42.

En estos dos aspectos (idoneidad y necesidad) recaerd parte relevante del exa-
men de la huelga de hambre y de la alimentacién forzada que busca interrumpirla,
realizado a la luz de la jurisprudencia. Como veremos, en la aplicacién al caso
concreto de la huelga de hambre de las personas privadas de libertad y dado el
cardcter extremo de la medida y que su finalidad recurrente es la de cambios al
orden juridico o la reversién de procesos institucionalizados, en general la huelga

no limita el examen de la admisibilidad de la medida tnicamente al estudio de su contenido, efectos y
fines, sino que induce al érgano actuante a la busqueda de medidas alternativas idéneas”. Aunque la autora
atribuye esta caracteristica a todo la regla de necesidad, lo que expresa sélo resulta aplicable a lo que aqui se
ha denominado necesidad teleoldgica.

39 CLERICO (2009), p. 101. La autora formula esta misma afirmacién en los siguientes términos: “;se puede
evitar la restriccién del derecho a través de otro medio, o por lo menos, reducir el grado de limitacién?” Y
afiade: “La respuesta a este segundo interrogante presupone una comparacién entre medios. Esta comparacién
constituye el nicleo del examen del medio alternativo menos gravoso”.

40 PereLLO (1997), p. 70, previene que la medida sometida a control “debe ser la mds moderada entre todos
los medios ttiles”, esto es, “no hay otra mds suave o moderada”.

41 Rojas (sin fecha), p. 8, sostiene que la evaluacién de necesidad, “tiende a la optimizacién del grado
de eficacia de los derechos fundamentales limitados porque obliga a rechazar las medidas que puedan ser
sustituidas por otras menos gravosas, mecanismo mediante el cual disminuye la lesividad de la intromisién
en la esfera de derechos y libertades del individuo”.

42 Sarac (2008), p. 187.
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de hambre en estos casos serd la inica medida a través de la cual se pueda favorecer

la finalidad perseguida.

3. Ponderacién

La tercera evaluacién a la que debe ser sometida la medida restrictiva de
derechos fundamentales declarada idénea y necesaria se denomina ponderacién
o examen de proporcionalidad en sentido estricto. En virtud de este examen se
debe determinar cudl de los intereses en juego debe prevalecer por sobre el otro:
los derechos fundamentales afectados por la medida que los restringe o bien los
derechos fundamentales, bienes de jerarquia constitucional o bienes declarados
por el legislador previa delegacién constitucional cuyo favorecimiento pretende
dicha medida.

Al respecto es necesario tener presente que no existen derechos fundamentales
ni bienes de jerarquia constitucional absolutos, esto es, que prevalezcan sobre
otros derechos o bienes sin excepcién3. En consecuencia, para determinar cudl
de los intereses en colisién debe prevalecer, se debe atender al caso concreto. De
acuerdo con las circunstancias del caso, se debe determinar cudnto se sacrifica
el derecho fundamental afectado y cudnto gana el derecho fundamental, el bien
constitucional o el bien determinado por el legislador, previa delegacién constitu-
cional como consecuencia de la aplicacién de la medida evaluada. De este modo,
“cuanto mayor sea la afectacién producida por la medida o por la conducta en
la esfera de un principio o derecho, mayor o mds urgente ha de ser también la
necesidad de realizar el principio en pugna’.

De acuerdo con lo que se viene diciendo, y siguiendo ahora a Rojas, el obje-
tivo del examen de proporcionalidad en sentido estricto es determinar, mediante
ponderacidn, “si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injeren-
cia guarda una relacién razonable o proporcional con la importancia del interés
estatal que se trata de salvaguardar”®. De este modo, si el grado de sacrificio del
derecho fundamental afectado por la medida que lo restringe es superior a lo que
se gana por parte de los intereses constitucionales que se promueven con la misma,
entonces dicha medida es inconstitucional. En caso contrario, es perfectamente
admisible desde el punto de vista constitucional.

43 En este mismo sentido, ver ALEXy (2001), p. 106.
44 Prieto (2010), p. 136.
45 RoJas (sin fecha), p. 9.
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Ahora bien, para determinar si se estd frente a una u otra situacién se debe
atender a las razones dadas en el caso concreto?. Por ejemplo, como veremos,
tanto huelga de hambre como alimentacién forzada se presentan bajo el interés de
defender la vida de la persona. La labor por tanto de los jueces serd, precisamente,
ponderar los niveles o alcances de la afectacién de estos derechos fundamentales
conforme la accién o medida sometida a examen, debiendo definirse el contenido
de estos derechos bajo los respectivos intereses en juego, qué otros derechos u
obligaciones se ven afectados (como el consentimiento informado de los pacientes
y la obligacién de cuidado de Gendarmeria), el contexto de la accién o medida y
todos aquellos elementos que permitan al juez ponderar razonadamente y emitir
su juicio de evaluacién constitucional.

III. EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD DE
LA HUELGA DE HAMBRE DE PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

Se ha explicado que la huelga de hambre es legitima bajo las condiciones
especificas que se presentaron en el apartado I. También se ha expuesto el proce-
dimiento de evaluacién de constitucionalidad de medidas restrictivas de derechos
fundamentales, denominado principio de proporcionalidad, en el apartado II. En
lo que sigue se aplican esas precisiones para entregar criterios que permitan evaluar
la constitucionalidad de la huelga de hambre desarrollada por personas privadas
de libertad, quienes consideran que su privacién de libertad es injusta?’. Previo
a ello, se explicitard cudl es la medida a evaluar y los derechos fundamentales o
intereses constitucionales en colisién.

1. Identificacion de la medida y de los derechos fundamentales en colision

La medida restrictiva de derechos fundamentales a evaluar es la huelga de
hambre de personas privadas de libertad. Como se puede advertir, no se trata de
una medida adoptada por un ente publico, sino por un particular, lo que por
cierto puede ser sometido al examen de proporcionalidad. Se trata de una medida
restrictiva del derecho fundamental a la vida en su sentido mds obvio, cual es el

46 Arexy (2001), p. 93.

47 En un sentido genérico, también consideramos aqui las huelgas de hambre realizadas para exigir mejoras
en las condiciones de reclusién, por la extension excesiva que ha alcanzado la privacién de libertad, por la
negatoria arbitraria de beneficios intracarcelarios o incluso cuando la huelga ha sido sostenida en solidaridad
con tales reclamaciones de otros detenidos.
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derecho a subsistir biolédgicamente. Sin embargo, esta misma huelga de hambre se
realiza con la finalidad de favorecer el derecho fundamental a la vida, en el sentido
del derecho a disfrutar de una vida digna, lo que implica el derecho a optar por la
vida que se desea vivir, el derecho a vivir una vida que merezca la pena ser vivida.
En lo que sigue se revisan concisamente ambas ideas.

En cuanto al derecho fundamental lesionado, la doctrina constitucional mds
tradicional entiende al derecho fundamental a la vida como “el derecho a conservar
la vida”48, como “la prerrogativa para conservar la propia existencia’#?, y como el
soporte bioldgico de la persona®. De este modo, aparece de manifiesto que en su
sentido mds obvio el derecho fundamental a la vida consiste, segtin se ha dicho,
en el derecho a la subsistencia biolégica. Pues bien, es evidente que la huelga de
hambre constituye una medida restrictiva de este derecho fundamental, en el
sentido que se ha explicado, desde que la muerte del huelguista es un resultado
posible, aunque no deseado. En este sentido, la injerencia en el derecho en andlisis
es eventual y no necesaria, aunque siempre posible.

Pero no sélo se puede afectar el derecho fundamental a la vida en el sentido
del derecho a la subsistencia bioldgica. En efecto, la huelga de hambre, atendida
la modalidad de la misma, la condicién fisica del huelguista, el plazo por el cual se
ha sostenido y otros elementos de contexto, en mayor o menor medida, produce
un detrimento en la salud del huelguista que implica una lesién al derecho a la
integridad fisica, incluso psicoldgica. Esta afectacién es un resultado habitual de
la medida en andlisis, a diferencia de la muerte del huelguista.

En cuanto al derecho fundamental que se intenta promover o beneficiar, el
derecho a la vida digna ha sido planteado por la doctrina®! en relacién a perso-
nas que disputan su derecho a morir dignamente o que se niegan a tratamientos
médicos invasivos como las trasfusiones de sangre>? o quimioterapia. Acogiendo

48 Stva BascuNan (2006), p. 52.
49 MoLNa (20006), p. 198.
50 VERDUGO et al., (2002), p. 198.

51 Referimos al “derecho a una vida digna, esto es, una vida que merezca la pena ser vivida’, como expresa
Diaz (2011), p. 198. Como el derecho a la “vida digna”, en tanto “el derecho a elegir la vida que cada cual
desea llevar, a escoger los valores que le dardn sentido, al esfuerzo por desarrollarse en la bisqueda de tales
valores, a vivir la vida escogida e, incluso, al derecho a morir por esos valores” que se funda “en el concepto
de dignidad aplicado a la vida bioldgica”. FIGUEROA YANEZ (2009), p. 210.

52 En la materia, véase: Corte de Apelaciones de Talca, Rol N° 935-2010, 30 octubre 2010; Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 805-96, marzo 1996; Juzgado del Crimen de Quillota, Rol N© 44941-3,

14 de enero de 2002. Ademds, una sintesis de la jurisprudencia nacional relativa a la negativa a transfusiones
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esta tesis se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Valdivia, aludiendo al
derecho a “hacer la vida”, es decir, a elegir la vida que se desea vivir, a vivir una
vida que merezca la pena®3. En relacién con la huelga de hambre, en el mismo
sentido, se ha pronunciado también la Corte de Apelaciones de Temuco que ha
aplicado esta doctrina a la huelga de hambre, al expresar lo siguiente:

“Que en este escenario la huelga de hambre aparece no sélo como un potencial aten-
tado contra el derecho a la vida, sino también como un extremo y desesperado recurso
tendente a obtener de terceros, habitualmente del Estado, un actuar que permita o
remueva los obstdculos conducentes a una subsistencia bioldgica digna, que merezca
la pena conservar, una subsistencia bioldgica que permita la ejecucién de los propios
planes de vida. En este sentido la huelga de hambre es también una accién conducente
a generar condiciones que viabilicen el ejercicio del derecho a una vida digna”>4.

De este modo, el derecho fundamental a la vida incluye (o significa) no
s6lo el derecho a la subsistencia bioldgica, sino también el derecho a una vida
digna, que merezca la pena ser vivida. La huelga de hambre pretende promover
precisamente el derecho en cuestién en el segundo de los sentidos apuntados,
del derecho a la vida digna.

En efecto, en el particular caso de la accién consistente en la huelga de hambre
de personas que estiman injusta su privacién de libertad> el interés es favorecer lo
que Figueroa Yéfiez denomina el derecho a “hacer la vida”5¢, es decir, el derecho
a optar por la vida que se desea vivir, a vivir una vida que merezca la pena ser
vivida, el derecho a disfrutar de una vida digna, en cuanto se pretende obtener
el cese de un encierro que se estima injusto, que carece de justificacién. En este
sentido, la medida en andlisis también pretende favorecer el derecho vy, a la vez,
principio constitucional de libertad.

En consecuencia, si aceptamos que nuestra libertad se inicia verdaderamente
allf donde comienza la libertad del otro, el derecho es un limite potenciado por
el deber moral y pasa a jugar un rol positivo, haciendo posible una libertad soli-

de sangre puede revisarse en TORTORA (2005), pp. 228-230. Un conjunto de casos relevantes del derecho
comparado sobre acciones interpuestas por Testigos de Jehovd en oposicién a las transfusiones de hemoderi-
vados los trata GUERRERO (2011), p. 401. Respecto de la doctrina comparada en esta temdtica véase GUZMAN
(2010), y sobre la doctrina chilena véase GUERRERO (2011).

53 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 103-2009, de 14 de mayo de 2009.
54 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, de 27 marzo de 2013.
55 En el sentido genérico ya visto (nota 47).

56 FIGUEROA (2009), p. 210.
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daria, en comun, nuestra libertad se constituye ligada a la libertad de los demds.
Asi, “libertad-deber-derecho” constituyen un solo eje normativo, donde el deber
moral potencia el derecho y da sentido a la libertad, pasando del conflicto a la
armonizacién®’. Bajo esta perspectiva, “yo tengo derecho a la vida y a la expan-
sién de mi libertad, pero tengo un deber para con la vida porque la expansién de
nuestras libertades es una tarea comun y la libertad del otro y su expansién estd
indisolublemente unida a mi propio destino y a mi propia contribucién™8.

Como sefiala Bergson, “Mi ser no se siente obligado sino si es libre y cada
obligacién, tomada aparte, implica la libertad”>?. Asimismo, siguiendo a Hoffe,
la vida y la libertad, como expresiones de la dignidad humana y como dere-
chos fundamentales, se sostienen en los principios de irrenunciabilidad y de
reciprocidad, de tal forma que el ejercicio de los derechos de uno estdn ligados
necesariamente a los derechos de los otros. De esta forma la irrenunciabilidad
de nuestros derechos fundamentales nos obligard al respeto irrenunciable de los
derechos de los demds, en quienes recae idéntica obligacidn a nuestro respecto,
existiendo as{ un marco reciproco de fundamentacion, interaccién y limitacién de
los derechos fundamentales®. Entonces, el estudio que se realice sobre la huelga
de hambre no puede separar la libertad del individuo de su deber para con la
vida. Tampoco se puede pretender que exista un valor o derecho preponderante
de unos sobre otros para calificar la libertad del otro y su deber para con la vida
como regla absoluta.

No obstante las precisas distinciones que hemos desarrollado para explicar los
alcances posibles al definir el derecho a la vida en relacién con la huelga de ham-
bre, no podemos obviar que en general, hasta ahora (salvo contados trabajos®?),
la doctrina nacional, en un andlisis breve, parcial y varias veces solo preliminar,
para tratar la huelga de hambre —como vimos— confunde en algunos casos este
ayuno con suicidio y, especialmente, no considera el derecho a la vida en su
sentido del derecho a la vida digna, siguiendo con poca critica la jurisprudencia
tradicional mayoritaria que ha considerado @ priori que la huelga de hambre

57 PRECHT y FAUNDES (2013), p. 340.

58 CaLvez, 1989.

59 Citado por OEUVRES (1959).

60 Horre (2008), pp. 197-209.

61 GOMEZ (2005), p. 268; PRECHT y FAUNDES (2013) y (2011).
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afecta el derecho a la vida sin distingos®2, con lo que se acota y agota la revisién
de la huelga de hambre solo en relacién al derecho a la vida en su sentido de la
subsistencia bioldgica. No obstante lo anterior, sin perjuicio de disensos impor-
tantes que abordamos a continuacién, un trabajo que logra abordar con alguna
mayor extensién la huelga de hambre desde la perspectiva del derecho a la vida,
corresponde a Hugo Tértora, quien sostiene que en la huelga de hambre “son
los propios titulares del Derecho a la Vida quienes pretenden ‘disponer’ de é1”
mediante la huelga y que “en principio, esta situacién no implica una disyuntiva
tan seria... ya que no existe colisién ni juego de dos derechos diferentes, por lo
que la decisién de los Tribunales ha sido igualmente de categérica en el sentido
de privilegiar el Derecho a la Vida, y protegerlo incluso contra la voluntad de su
titular”®3. Agrega que conforme esta jurisprudencia se sienta un precedente rele-
vante al “establecer que todo atentado contra la vida es siempre arbitrario y que,
ademds, sobre la vida no se es propietario ni duefio, sino que constituye la esencia
misma del ser humano y no una entidad diversa”®4. Conforme con ello, concluye
aquiescentemente que “ni aun por propia decisién del titular, puede limitarse el
Derecho a la Vida, ocupando éste una situacién de preeminencia sobre cualquier
otro valor”, incluso destaca que estos fallos “siempre resolvieron imperativamente
ordenando dejar la abstinencia e, incluso, autorizando en algunos casos, el auxilio
a la fuerza publica para hacer cumplir dicho mandato”®. Con todo, Tértora cita
el Tribunal Constitucional espafol, que consideré que en la asistencia médica a
personas privadas de libertad, “en ningdn caso podria suministrdrseles alimentacién
por via bucal en tanto persista su estado de determinacién libre y consciente...

62 El fallo con el que se abre la problemdtica en Chile, recurrentemente citado pese a su débil doctrina,
corresponde a “Rozas Vial con Pdrroco de San Roque” de 1984 (Corte Suprema, Rol N° 167-849, de 9 agosto
de 1984). También se ha acogido la tesis de los recurrentes contra los huelguistas de hambre, bajo la nocién
del derecho a la vida reducido a la subsistencia biolégica y privilegiando las potestades de Gendarmerfa, entre
otras, en las siguientes causas: Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 3560-86, de 3 julio de 1986; Corte
de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2268-91, Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N© 846-94, Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N° 2839-95, Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 1525-96; Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N°© 4891-97; Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 2292-2002; Corte
de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 de enero de 2008; Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, de
1 de octubre de 2010; Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 2-2011, de 3 de mayo de 2011. Corte de
Apelaciones de San Miguel Rol N° 181.2011. de 25 agosto de 2011.

63 TORTORA (2005), p. 231.
64 TORTORA (2005), p. 232.

65 TORTORA (2005), p. 233. En el mismo sentido, véase: Soto Kross (1985), p. 155; UGARTE GODOY
(2006), p. 518; VENTURELLL, (2011); CORRAL TALCCIANI (2010).
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porque el derecho a la vida, no es un derecho absoluto, que también es impor-
tante que ella se desarrolle dignamente, y que la alimentacidn forzosa por medios
mecdnicos supone un trato degradante”®.

Conforme esta jurisprudencia, el profesor citado, si bien mantiene su posicién
respecto “al lugar preferente del derecho a la vida en el ordenamiento Juridico”,
s acepta que se puede compatibilizar el respeto por el derecho a la vida, por la
dignidad y por la libertad de la persona, porque —sefiala— “no es posible entender
que la continuacién de la vida puede ser llevada a cabo a cualquier costo, sacrifi-
cando también la honra de su titular”®7.

Sin extendernos en el debate, porque nuestra posicidn se explicita y funda-
menta bajo el examen de proporcionalidad y ponderacién que desarrollamos
a continuacién, solo nos permitimos indicar sucintamente que esta doctrina,
en primer lugar, confunde la huelga de hambre con la conducta suicida. Error
que hemos despejado previamente. En segundo término, se sostiene un sentido
limitado del derecho a la vida que no supone la vida como vida digna, lo cual,
consiguientemente, deslegitima bajo tal entendido la huelga de hambre y justifica
la intervencién de los organismos estatales competentes en el caso de huelguistas
de hambre privados de libertad —todo lo cual no compartimos—. Incluso, bajo esta
perspectiva, se justifica la alimentacién forzada. Mds adelante, bajo el principio
de proporcionalidad, evaluamos criticamente esta tiltima consecuencia, amparada
por la posicién tradicional. Sin embargo, desde ya, hacemos presente algunas
breves cuestiones que quedan abiertas con el comentario citado del profesor
Tértora. Por una parte, destacamos cémo el autor logra advertir que el problema
no se agota en el derecho a la vida (en su sentido bioldgico decimos nosotros) y
que este derecho no es absoluto admitiendo limitaciones, por lo que el andlisis
de la huelga de hambre requiere incorporar las dimensiones de la “dignidad de
la persona” y “la libertad”. No obstante, en segundo lugar, hacemos notar que
Tértora Aravena no logra complejizar el derecho a la vida, en tanto, pese a su
propia prevencién que en alguna medida abandona, obvia el que el derecho a
la vida en si mismo supone la dignidad y la libertad, normativamente, como un
solo concepto juridico complejo, ubicdndolos en aparentes categorias diferentes,
cuya relacién no trabaja. Con ello, nos impide conocer cémo él compatibiliza
dignidad, libertad, derecho a la vida y potestades de los custodios estatales, con
lo que pareciera contradecir su postura inicial de irrestricto apego al derecho a la

66 Tribunal Constitucional Espafiol, N° 120-1990, de 2 de junio de 1990. Ver TORTORA (2005), p. 233.
67 TORTORA (2005), p. 233.
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vida o, alo menos, no resuelve cémo se alcanzaria tal compatibilizacién sin definir
mds ampliamente el derecho a la vida (nuestra posicién). Por dltimo, en ausencia
de la explicacién sefalada, refiere al derecho a la honra, que podria considerarse,
pero que no dispone de la misma entidad que la dignidad y la libertad como
dimensiones del derecho a la vida misma.

2. Evaluaciones de idoneidad, necesidad y ponderacion
2.1. Evaluacién de idoneidad

Para evaluar la idoneidad de la accién omisiva consistente en sostener una
huelga de hambre de personas que consideran que su privacién de libertad es in-
justa, es necesario determinar si su finalidad es legitima y si dicha medida resulta
adecuada para alcanzarla.

En cuanto a lo primero, de manera general resulta posible sostener que la me-
dida tiene una finalidad constitucionalmente legitima: recuperar el disfrute de su
derecho fundamental a la libertad personal®, como elemento central en este caso
del derecho a la vida digna®. Al efecto debe recordarse que el derecho a la vida
digna, a una vida que merezca la pena ser vivida, es uno de los significados del
derecho fundamental a la vida del articulo 19, Ne 1, inciso 1°, de la Constitucién.

En el mismo sentido, puede citarse el voto disidente del Ministro Haroldo Brito
en una sentencia de la Corte Suprema de 2010, en la que textualmente sostuvo:

<

‘... cuando los reclusos libremente deciden no alimentarse no incurren en ilegalidad
o arbitrariedad porque simplemente han ejercido el derecho a la vida de manera
coetdnea con el de libertad, y toda vez que unas mismas personas son titulares de
ambos es claro que no existe colisién entre estos derechos™0.

68 El derecho a la libertad personal se encuentra en el articulo 19, N° 7, de la Constitucién, y particular-
mente en sus letras a), ¢), d) y e).

69 El derecho a la vida digna se desprende de los articulos 1° inciso, 1°, y 19, Ne° 1, de la Constitucién.

70 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, de 1 de octubre de 2010. Voto disidente Ministro H. Brito. Si
bien consideramos vdlida la referencia a la legitimidad de la huelga de hambre de las personas privadas de
libertad que plantea el voto del Ministro BRITO que abre camino en la Corte Suprema de Chile para un giro
jurisprudencial més cercano a la posicién sostenida en este trabajo, la afirmacién sostenida que excluye la
colisién entre el derecho a la vida y el ejercicio del principio constitucional de libertad es compleja, como se
estd mostrando en este mismo estudio, porque si se toma el derecho a la vida como subsistencia biolégica,
si puede existir colisién de derechos fundamentales entre derecho a la vida y derecho a la libertad. En cam-
bio, si tomamos el derecho a la vida como derecho a la vida digna y el derecho a la libertad como derecho
cotenido en el concepto mismo de dignidad, no habria tal colisién.
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Por su parte, la medida revisada, la huelga de hambre, es potencialmente il
para alcanzar el objetivo de obtener una revisién del caso del huelguista y, por
lo mismo, es idénea para el objetivo propuesto por el huelguista de recuperar su
libertad personal. Asi lo ha demostrado tanto la experiencia nacional como ex-
tranjera. En efecto, diversas huelgas de hambre han facilitado o generado acuerdos
politicos importantes. En Chile son emblemdticas dos huelgas de hambre colecti-
vas sostenidas por presos mapuche detenidos en el marco de sus reivindicaciones
territoriales. En estos casos, tras extensas huelgas de hambre que conmocionaron
al pais, mediando incluso la intervencién de la Iglesia Catélica’!, el Congreso
chileno, en 2010 y 2011, aprobé una serie de leyes que significaron, por una
parte, el traspaso de causas de la jurisdiccién militar a la ordinaria’?, particular-
mente respecto de menores de edad’3, y la recalificacién de querellas, pasando
los casos de imputacién terrorista a calificacién penal como delitos comunes’4,
todo lo cual arrojé en definitiva la liberacién de la mayor parte de los presos que
ayunaron. También conocemos la liberacién (“humanitaria” y “unilateral”) de 52
detenidos politicos en Cuba exigida por el disidente cubano Mario Farifias que
estuvo mds de 120 dias en huelga de hambre durante 2010 (iniciada después de
la muerte de otro preso politico cubano, Orlando Zapata, quien estuvo 85 dias

en huelga de hambre).

71 Véase, FAUNDES (2013).
72 Ley Ne 20.477, 2010.
73 Ley Ne . 20.467, 2010; Ley N° 20.519, 2011.

74 Al efecto, la misma Ley N° 20. 519, antes referida, derogé el articulo 3° de la Ley N° 18.314 que sanciona
conductas terroristas, que facilitaba una cuestionada amplitud de los tipos penales de terrorismo. En este
sentido tras una reciente visita a Chile, sefiald el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocién y
la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo:

“... el uso dela legislacién antiterrorista ha antagonizado los sectores mds activos de la comunidad Mapuche y
es visto por ellos como un medio para estigmatizar su causa. A resultado de una huelga de hambre concertada
de parte de individuos Mapuches detenidos bajo la legislacién antiterrorista en 2010, el gobierno introdujo
enmiendas en 2010 y 2011 para reparar algunas de las reclamaciones mds obvias. Estas incluyeron la dero-
gacién de presuncién del énimo terrorista aplicable en ciertas situaciones, afirmando el derecho limitado de
la defensa de contrainterrogar a testigos protegidos, y retirar a los imputados menores de edad del alcance
de la legislacién. También parece haber resultado en la liberacién provisional de un nimero significativo de
imputados previo a su juicio”. EMERSON, (2013).

En este mismo sentido se han pronunciado los relatores Naciones Unidas para los derechos humanos de los
pueblos indigenas, STAVENHAGEN, (2003) y ANaya, (2009). También puede revisarse el trabajo de BERRIOS,
(2012) que analiza las modificaciones a la Ley N°© 18.314 sobre Conductas Terroristas de 2010 y 2011 que
se alcanzaron tras la huelga de hambre de los presos mapuche y que en especial aborda la exclusién de la
aplicacién de la Ley N° 18.314 a los adolescentes.

160 Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 2
2014, pp. 137-186



EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD DE LA HUELGA DE HAMBRE DE PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD Y DE SU
ALIMENTACION FORZADA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA

De acuerdo con lo sefialado, al cumplirse los dos requisitos analizados (una
finalidad constitucionalmente legitima y la adecuacién o utilidad de la medida
para alcanzar el fin perseguido), resulta posible concluir que la huelga de hambre
de personas privadas de libertad es una accién que ha superado el examen de
idoneidad y se debe proceder al examen de necesidad.

2.2. Evaluacion de necesidad

Para evaluar la necesidad de la huelga de hambre que realizan personas privadas
de libertad que consideran que su privacién es injusta, es necesario determinar si
existen otras medidas que favorecen en igual grado la finalidad pretendida y, en
caso afirmativo, si alguna de ellas es menos lesiva que la referida huelga para el
derecho fundamental afectado.

En este sentido, una cuestion central para el referido examen es verificar si antes
de iniciarse la huelga de hambre se agotaron todos los demds medios racionalmente
asequibles al huelguista, de tal forma que la huelga de hambre sea efectivamente
un ultimo recurso extremo y no un mero instrumento de oportunidad. Esto se
debe a que han de preferirse siempre otros medios que, resultando menos lesivos
del derecho afectado o resultando inocuos para ese o cualquier otro derecho fun-

damental, permiten alcanzar la finalidad perseguida.
Por tanto, y en definitiva, si existen otros medios igualmente idéneos y menos

lesivos de los derechos fundamentales, en particular de la integridad fisica, adn no
utilizados por los huelguistas (sean manifestaciones de presién o recursos juris-
diccionales), la huelga de hambre ha de ser considerada innecesaria y, por tanto,
inconstitucional. Por el contrario, si se han agotado esas alternativas igualmente
eficaces y menos gravosas, entonces se ha superado el examen de necesidad. En

este ultimo caso, procede realizar el examen de ponderacién.
Con todo, y en cuanto a la evaluacién de la medida en relacién con la existen-

cia de eventuales medidas alternativas de cardcter jurisdiccional, parece razonable
incluir en este examen el criterio sostenido por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos para revisar el agotamiento de los recursos internos. Este tribunal,
a la luz del articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ha
sostenido que no se requiere el agotamiento absoluto de todos los recursos lega-
les del sistema interno cuando ello conlleva la denegacién de justicia emanada
del aparato administrativo o judicial del Estado, bajo el amparo del derecho a
un procedimiento oportuno, sencillo y eficaz’5. Esto se debe a que las medidas

75 Vdéase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, OP 9/87, de 6 de octubre de 1987, pdrr. 23: “No
pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
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ineficaces o inoportunas para alcanzar la finalidad han de ser descartadas como
alternativas a la medida evaluada. Entonces, la huelga de hambre sostenida por
internos en privacién de libertad, podrd superar el examen de necesidad aunque
existan recursos jurisdiccionales pendientes que permitan revisar la fundamentacién
de tal privacién de libertad, las condiciones de la misma o sus alcances (plazo), si
los mecanismos jurisdiccionales no han sido eficaces, han dilatado la revisién o,
incluso sean el objeto mismo del reclamo.

2.3. Ponderacién

La ponderacidn de los intereses en juego en la huelga de hambre que realizan
personas que consideran que su privacién de libertad es injusta exige determinar
cudl de aquellos intereses debe prevalecer en el caso concreto. Una de las posibi-
lidades es sostener que los derechos afectados, el derecho a la integridad fisica y el
derecho a la vida en el sentido de subsistencia bioldgica, han de ser preferidos. La
otra posibilidad es considerar que el derecho que se intenta favorecer o promover
y que deberd prevalecer tras la ponderacién, es el derecho a la vida en el sentido
de una subsistencia biolégica que merezca la pena, una vida digna —como hemos
dicho—, fundada en la dignidad de la persona e incluyente de la libertad.

La explicitacién de los derechos en pugna fue realizada por la Corte de Apela-
ciones de Temuco en un caso resuelto en marzo de 2013, que pasamos a explicar.
Entre noviembre de 2012 y marzo de 2013 un grupo de imputados y condenados
por diversas causas de delitos (como amenaza, robo y abuso sexual), privados de
libertad en diversos centros penitenciarios de la regién de la Araucania, iniciaron
una huelga de hambre denunciando la injusticia de su encarcelamiento y condenas,
ante lo cual Gendarmeria interpuso un recurso de proteccién. Al fallar el recurso
la referida Corte sostuvo lo siguiente:

“Al efecto conviene reconocer que en su sentido mds elemental la vida consiste en la
subsistencia bioldgica del individuo. Este es, por lo demds, el sentido que habitual-
mente le confiere la jurisprudencia y la doctrina nacionales. Pero la vida significa,

circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios”; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso fvcher Bronstein, de 4 de septiembre de 2001, pdrr., 137: “Los recursos son ilusorios cuando se demuestra
su inutilidad en la prdctica... a esto puede agregarse la denegacién de justicia, el retardo injustificado en
la decisién y el impedimento del acceso del presunto lesionado al recurso judicial”. En el mismo sentido,
véase: Corte Suprema, Rol N° 7287-2009, de 30 de noviembre 2009, Corte de Apelaciones de Temuco,
Rol Ne 1773-2008, de 16 septiembre de 2009. También, véase: Garcia RaMIREZ (2002), pp. 133-139;
O’DONNELL (2007), pp. 478-486; FAUNDES (2010), p. 99.
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junto con ello, la posibilidad de subsistir biolégicamente de una manera digna, es
decir, una subsistencia biolégica que merezca la pena, una subsistencia bioldgica en
la que cada persona pueda ejecutar sus propios planes de vida. Este segundo signifi-
cado enlaza estrechamente el derecho fundamental a la vida y el principio de libertad
que corresponde al ser humano y que la Constitucién chilena encarna en diversas
disposiciones del articulo 19776.

Conforme lo planteado hasta aqui, para efectuar la ponderacién constitucional
de la huelga de hambre de personas privadas de libertad serd necesario considerar
las particulares circunstancias de cada caso. Por ello, si bien podemos afirmar
en términos abstractos que la huelga de hambre, en el marco del cumplimiento
de los requisitos que definimos como necesarios para considerarla legitima, es
constitucionalmente licita, porque no afecta el derecho a la vida en el sentido de
la vida digna, no es posible establecer que ésta serd la decisién aplicable a todos
los casos, en un sentido concreto. En consecuencia, se deberd evaluar la efectiva
vigencia de los derechos fundamentales de los huelguistas, el cumplimiento de los
estdndares internacionales de derechos humanos en la materia y la efectiva vigencia
del Estado de Derecho, caso a caso, en los diversos momentos procesales, tanto
mientras se desarroll$ el proceso en su contra, cuando se concreté su privacién
de libertad, como durante su encarcelamiento mismo””.

IV. EVALUACION DE LA ALIMENTACION
FORZADA DE PRESOS EN HUELGA DE HAMBRE

En el apartado anterior se han entregado algunos criterios que permiten eva-
luar la constitucionalidad de la huelga de hambre sostenida por personas privadas
de libertad. En lo que sigue, y con similar finalidad, se aplicard el principio de
proporcionalidad a la alimentacién forzada de personas privadas de libertad que
se encuentran en huelga de hambre por estimar que su encierro es injusto. Previo
a ello, se explicitard cudl es la medida a evaluar y los derechos fundamentales o

76 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, de 27 marzo de 2013.

77 Respecto de la evaluacién del cumplimiento de estdndares asociados al debido proceso en el ordenamiento
juridico chileno, destacamos el estudio de la profesora Marisor OLIVARES, “Interaccion entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el derecho procesal penal de la Republica de Chile en cuanto a la
infraccién sustancial de garantias” (inédito), revisado en el marco de la investigacién “Integracién regional,
reformas a la justicia y respeto del estdndar internacional de derechos humanos en los procesos penales se-
guidos contra indigenas movilizados socialmente” (FAUNDES, 2013); en el mismo estudio se pueden revisar,
especialmente, los estdndares para la prisién preventiva en juicios contra presos mapuche (que incluye aquellos
que sostuvieron las huelgas de hambre de 2010 y 2011 referidas en este trabajo).
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intereses constitucionales en colisién. En todo caso, no se debe olvidar que se estd
analizando la alimentacién forzada respecto de personas que desarrollan una huelga
de hambre que cumple con todos los requisitos de legitimidad de esta conducta
y que se han sefalado en la primera parte del presente trabajo.

1. Identificacion de la medida y
de los derechos fundamentales en colision

La medida restrictiva de derechos fundamentales a evaluar en el presente
apartado es la alimentacién forzada de personas privadas de libertad que se en-
cuentran en huelga de hambre. Habitualmente dicha medida se quiere imponer
por la institucién estatal encargada de la custodia de aquellos. Sin embargo, esta
accién puede ser también pretendida por la institucionalidad sanitaria, encargada
de velar por la conservacién o recuperacién de la salud de los huelguistas. En
cualquier caso, se entiende por alimentacién forzada la que se realiza contra la
resistencia fisica del huelguista, de modo que se deben ejercer presiones fisicas o
morales (amenazas) en su contra para doblegarla y proceder a su alimentacidn.

En cuanto a los derechos afectados, en cualquiera de los casos senalados la
alimentacidn forzada de personas privadas de libertad en huelga de hambre lesiona
tanto el principio constitucional de libertad, como el derecho a la vida digna.

El principio constitucional de libertad consiste, siguiendo a Alexy, en la libertad
de hacer u omitir lo que se desee. Esta libertad de hacer u omitir lo que se desee
significa, siempre de acuerdo con el autor alemdn, dos cosas: “Por una parte, a cada
cual le estd permitido prima facie —es decir, en caso de que no intervengan restric-
ciones— hacer y omitir lo que quiera (norma permisiva). Por otra, cada cual tiene
prima facie, es decir, en la medida que no intervengan restricciones, un derecho frente
al Estado a que éste no impida sus acciones y omisiones, es decir, no intervenga
en ellas (norma de derechos)”8. De conformidad con lo que se viene diciendo,
resulta evidente que la medida en andlisis afecta en forma directa el derecho de
decidir auténomamente las acciones propias, independientemente del régimen de
reclusion al que se ve sometido el sujeto y en la medida que no afecte tal régimen.

El derecho a la vida digna, se ha dicho ya, es uno de los significados del de-
recho a la vida del articulo 19, Ne 1, de la Constitucién. Pues bien, la afectacién
indirecta del derecho fundamental a la vida, en el sentido de disfrutar de una vida
que merezca la pena, se produce, como hemos explicado en la primera parte de
este trabajo, porque al impedirse continuar adelante con la huelga de hambre se

78 ALExy (2001), p. 332.
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suprime el mecanismo de presién que se estd utilizando en contra de la autoridad
que busca alcanzar precisamente el derecho a la vida digna, el derecho de ejecutar
los propios planes de vida. Asi, la vida digna comprende la libertad o autonomia
de poder decidir ayunar, con la finalidad, bajo argumentos de justicia, de alcanzar
una vida digna, en libertad (no preso), lo que supone necesariamente el ejercer
tal presién a la autoridad mediante el ayuno para que ésta cumpla aquellas ex-
pectativas de justicia que reclama el huelguista de hambre.

En cuanto a los derechos fundamentales que se intenta promover o beneficiar,
Gendarmerfa ha sostenido que la alimentacién forzada de personas privadas de
libertad que se encuentran en huelga de hambre tiene como finalidad tutelar
los derechos a la salud, a la integridad fisica e incluso a la vida (en el sentido de
subsistencia biolégica). Esta finalidad constituirfa un deber para el Estado y par-
ticularmente para Gendarmeria de Chile que tiene bajo su cuidado a las personas
privadas de libertad.

En este sentido, el afio 2008 la Corte de Apelaciones de Chilldn rechazé el
recurso de amparo interpuesto contra Gendarmeria de la Regién del Biobio que
adopt$ la medida de alimentacién forzada contra una huelguista de hambre.
Esta decisién se fundd, en primer lugar, en el cumplimiento de un recurso de
proteccién anterior acogido por la Corte de Apelaciones de Temuco en favor de
la misma huelguista y otros internos ayunantes en la Regién de la Araucania. En
segundo lugar, se basé en los argumentos de esta misma institucién, alegados
en via de amparo constitucional, frente al traslado de la imputada a la Regién
del Biobio y a la alimentacién forzada referida. Dijo la Corte de Apelaciones de
Temuco en 2007:

“...el recurrente (director regional de Gendarmeria) en su calidad de funcionario
publico y responsable de la vida e integridad fisica de éstos es legitimado activo para
recurrir por el riesgo de la vida de cada uno de ellos mientras éstos permanezcan a
su cuidado, por recaer en el Servicio y sus agentes tal responsabilidad y deber, deben
hacer todo lo posible y necesario en resguardo de este derecho humano atn contra
la voluntad de ellos y su libertad de conciencia y opinién... De esta manera, la ne-
gativa a ingerir alimentos de los internos, si bien cabe dentro del dmbito de su auto
cuidado, libertad de conciencia y opinidn, pero si constituye un riesgo o peligro para
sus vidas y este hecho, de suyo arbitrario, hace ser deber del Estado y sus agentes
velar por este supremo derecho humano, respetando dentro de lo posible los demds
derechos de los amparados™”?.

79 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1848-2007, de 4 de noviembre 2007.
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La Corte de Apelaciones de Chilldn, por su parte, al rechazar el amparo, acogié
los siguientes argumentos alegados por Gendarmeria del Biobio:

“... la resolucién adoptada por Gendarmeria de Chile no adolece de ilegalidad, ya
que adoptd, en el ejercicio de sus atribuciones, las medidas necesarias para asegurar
la cautela e integridad fisica y psiquica de la amparada, adoptando una decisién
congruente con la sugerencia realizada por la Comisién de Médicos... en criterios
de aplicacién general, tales como sus necesidades de salud y la cercanfa con su ntcleo
g y
familiar, por lo que esta decisién, junto con ser una atribucién reconocida en el Re-
q

glamento de Establecimientos Penitenciarios, es el cumplimiento de una resolucién
judicial dictada en el marco de un recurso de proteccién”.8°

2. Evaluaciones de idoneidad, necesidad y ponderacion
2. 1. Evaluacién de idoneidad

Para evaluar la idoneidad de la medida consistente en disponer la alimentacién
forzada de personas que se encuentran en huelga de hambre porque consideran
que su privacién de libertad es injusta, se debe determinar si la finalidad de dicha
medida es legitima y si resulta adecuada para alcanzar la tutela de los derechos
fundamentales que declara promover o beneficiar.

Pues bien, en principio parece posible sostener que la medida en cuestién
tiene una finalidad constitucionalmente legitima, desde que pretende el resguardo
de los derechos fundamentales a la salud, a la integridad fisica y a la vida en el
sentido de subsistencia biolégica, conferidos en los Nos 9 y 1 del articulo 19 de
la Constitucién. Al mismo tiempo, y siempre prima facie, parece evidente que se
trata de una medida que permite alcanzar el objetivo de beneficiar o promover
tales derechos fundamentales. Por todo ello, se entiende que se trata de una medida
que supera la evaluacién de idoneidad.

2.2. Evaluacion de necesidad

Para evaluar la necesidad de disponer la alimentacién forzada de personas pri-
vadas de libertad que se encuentran en huelga de hambre es necesario determinar
si existen otras medidas que favorecen en igual grado la finalidad pretendida y, en
caso afirmativo, cudl de ellas es la menos lesiva para el principio constitucional

80 Corte de Apelaciones de Chilldn, Rol N© 51-2008, de 28 de enero de 2008.
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de libertad y el derecho a la vida en el sentido de una vida que merezca la pena,
que son los derechos fundamentales afectados.

La cuestién central para el referido examen es verificar si antes de aplicar la
alimentacién forzada se han agotado todos los demds medios racionalmente asequi-
bles al Estado, y particularmente a Gendarmerfa, para proveer dicha alimentacién
y que resultan menos lesivos para el principio constitucional de libertad y para
el derecho a la vida que merezca la pena. Asi, por ejemplo, se pueden intentar
negociaciones con el huelguista o solicitar la mediacién de un tercero, con la
finalidad de poner término a esta medida de presién.

Los mecanismos recién mencionados, sefialados a modo de ejemplo, segtin se
ha dicho, resultan inocuos para los derechos fundamentales que la alimentacién
forzada lesiona, al mismo tiempo que permiten alcanzar la finalidad de promover
o beneficiar los derechos fundamentales a la vida en el sentido de subsistencia
bioldgica, a la integridad fisica y a la salud. En consecuencia, si estdn disponibles
los citados mecanismos u otros medios igualmente idéneos y menos lesivos de los
derechos fundamentales atin no utilizados por el Estado, la alimentacién forzada es
innecesaria y, por tanto, inconstitucional. Por el contrario, si se han agotado estas
alternativas igualmente eficaces y menos gravosas, entonces se ha superado el exa-
men de necesidad. En este dltimo caso, procede realizar el examen de ponderacién.

2.3. Ponderacién

El examen de ponderacién de los intereses en juego en la alimentacién for-
zada de personas privadas de libertad que se encuentran en huelga de hambre
exige determinar cudl de aquellos intereses debe prevalecer en el caso concreto. Al
efecto, y por una parte, se puede sostener que el principio general de libertad y el
derecho ala vida en el sentido de una vida que merezca la pena, como principales
derechos afectados con la medida de alimentacién forzada, deben ser preferidos
frente a la finalidad de tutelar los derechos a la integridad fisica y a la vida, en el
sentido de subsistencia bioldgica. En sentido opuesto, se podria sostener que los
derechos a la integridad fisica y a la vida en sentido bioldgico, recogidos en el
deber de cuidado de gendarmeria, prevalecen por sobre el derecho a la libertad
y a la vida digna.

Para realizar la ponderacién incluida en el principio de proporcionalidad es
necesario, ante todo, recordar ciertas cuestiones fundamentales. En este senti-
do, el andlisis debe considerar que no se debe reconocer una seudo titularidad
de derechos fundamentales al Estado (abstraccién social y normativa carente
de subjetividad personal), como se desprende de algunos fallos que fundan el
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reproche a la huelga de hambre y la proteccién constitucional respectiva, en la
pretendida afectacién de obligaciones de Gendarmeria calificadas como derechos.
El Estado no es sujeto de derechos fundamentales bajo la relacién moral reciproca
antes descrita que fundamenta los derechos fundamentales8!. El desafio asi es
construir un marco arménico para la libertad y el deber para con la vida, ambos
emanados de la esencia misma de la dignidad de la persona humana, respecto
del cual el Estado tiene un rol de garante. De este modo, asi como los derechos
fundamentales no son absolutos para sus titulares, las potestades de los 6rganos
estatales también deben ceder frente al ejercicio de los derechos fundamentales en
ciertos casos. Esto debe ocurrir singularmente cuando sus acciones de resguardo
(como la alimentacién forzada) se pretendan fundar en el deber de cuidado y
proteccién que tienen estos organismos respecto de los derechos fundamentales
de la persona bajo su custodia.

En este sentido, como hemos explicado, desde ya, se debe despejar que en el
caso de la huelga de hambre no se trata de un atentado contra la propia vida que
pueda significar la vulneracién del “deber para con la vida”, mds alld de que la
muerte sea un resultado posible aceptado, aunque no deseado, por quien adopta
la accién (omisién) del ayuno, conducta licita enmarcada en el ejercicio de su
libertad asociada al ejercicio del derecho a la vida digna.

Desde estos fundamentos, la ponderacién de los derechos en pugna se formu-
lard a partir de algunos aspectos relevantes de la jurisprudencia.

Desde el punto de vista jurisprudencial, no existen soluciones uniformes
respecto del alcance de las potestades de los érganos publicos, de los derechos
afectados o eventualmente afectados con la huelga de hambre, ni en relacién a
los derechos vulnerados o que pueden vulnerar las medidas que buscan poner
término a la huelga de hambre.

Asi, por ejemplo, en un fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta se
elevé el deber de “cuidado de Gendarmeria” a una potestad protegida constitu-
cionalmente, “atin contra la libertad de expresién y la libertad de conciencia de
los amparados™2. En el mismo sentido ha dicho la Corte Suprema que:

“(el huelguista de hambre)...no solo pone en peligro su integridad fisica —derecho a
la vida... que constituye el mds esencial de los atributos de la naturaleza humana—,

81 Horre (2008), pp. 197-209.
82 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 3560-86, de 3 de julio de 1986.
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sino que ademds impide a Gendarmerfa de Chile cumplir efectivamente con los
cometidos que le han sido fijados por su ley orgdnica”83.

Incluso algunas sentencias han fundado su decisién ya no solo en la proteccién
de los huelguistas como sujetos de derechos fundamentales, sino en la afectaciéon
del ejercicio de derechos de Gendarmeria, extendiendo el alcance de este rol de
garante a un grado dificil de justificar, ubicando prdcticamente a Gendarmeria
recurriendo en favor si misma, mds que por los internos que se verfan afectados:

“(Gendarmerfa) es legitimado activo para recurrir por el riesgo de la vida de cada
uno de ellos mientras éstos permanezcan a su cuidado, por recaer en el Servicio y
sus agentes tal responsabilidad y deber, deben hacer todo lo posible y necesario en
resguardo de este derecho humano ain contra la voluntad de ellos y su libertad de
conciencia y opinion... porque pone a través del riesgo de sus vidas en peligro el deber
de cuidado de la recurrente”3A.

Como se puede advertir, estas sentencias, por una parte, interpretan la obli-
gacién de cuidado de Gendarmeria sobre las personas privadas de libertad como
un derecho de Gendarmerfa a tomar medidas de resguardo. En segundo lugar,
estas sentencias relacionan la obligacién de cuidado de Gendarmeria, restrictiva-
mente, con el derecho a la vida en un sentido bioldgico, por sobre los derechos a
la libertad de expresién y conciencia de los recurridos en huelga de hambre. O,
en la forma entendida por nosotros, ponderando el deber de cuidado por sobre
el derecho a la vida digna®s.

En el caso conocido por la Corte de Apelaciones de Chilldn ya referido, me-
diante recurso de amparo interpuesto contra Gendarmeria en favor de una interna
en huelga de hambre que llevaba 100 dias en ayuno voluntario, se reclamé que esta
persona privada de libertad habia sido objeto de tortura o trato inhumano cruel
o degradante. En particular, el recurso denuncié que la interna fue atada de una
pierna a su catre clinico en la UTT del Hospital de Temuco y luego fue sometida

83 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, de 1 de octubre de 2010. Véase el articulo 2° del Decreto Ley
Ne 2.859 de 1979 que fija la Ley Orgdnica de Gendarmerfa de Chile.

84 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 de enero de 2008.

85 En un error de argumentacién mds grave adn, en en el caso del “Intendente de la Regién de Atacama
con el Pérroco de El Salvador” de 1986, los recurrentes sostuvieron que “la huelga de hambre sostenida por
los recurridos perturbaba el debido respeto a la honra de las personas, afectando la garantia constitucional
establecida en el N° 4 del articulo 19 de la Constitucién”. La Corte dejé en evidencia este error declarando
que no era posible advertir de qué manera pueda alterarse la garantia invocada mediante una huelga de

hambre. Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol N° 3560-86, de 3 de julio de 1986.
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al mismo trato en el hospital de Chilldn lo cual, dado su deteriorado estado de
salud constitufa “una conducta excesiva, violenta, innecesaria, destinada a hacer
mds penoso su estado y por tanto, un trato cruel inhumano y degradante”. En
su informe Gendarmerfa sefialé:

“... por decisién médica se decidié aplicarle por via endovenosa, nutricién paren-
teral periférica, a lo que la interna se negé, oponiendo tenaz resistencia, por lo que
se procedid a contener a la interna con vendas de tela, que faciliten la alimentacién
parenteral. Por lo anterior y por disposicién médica se le suministr6 un sedante, el
que logré tranquilizarla, existiendo registro filmico del procedimiento””.

Al referir a los procedimientos constitutivos de tortura que se denunciaban,
sefialé la recurrida que, “no existen tratos crueles e inhumanos que se puedan
imputar a Gendarmeria de Chile, ya que las dnicas medidas que se han adopta-
do, son por procedimientos propios del Hospital, con el objeto de resguardar la
salud de la interna”®. El fallo de la Corte de Apelaciones de Chilldn finalmente
sostuvo lo siguiente:

“...Gendarmerfa de Chile de conformidad a su Reglamento, debe velar por la vida,
integridad y salud de los internos... En cuanto a los tratos inhumanos y tortura a
que habrfa sido sometida la amparada, tampoco han resultado ser efectivos y por
el contrario, de los antecedentes allegados se desprende que si en algin momento
ella fue sujetada en forma transitoria con vendas, ello tuvo por objeto facilitar la
alimentacién parenteral”®?.

Conforme el marco juridico que regula la tortura en Chile y en el derecho
internacional aplicable a nuestro pais, dado el reenvio constitucional del articulo
5°, inciso 2°, de la Constitucién Politica, la tesis sostenida por la Corte de Chilldn
y Gendarmeria es, a lo menos, discutible y ameritaba una revisién muy rigurosa
del caso y un examen de ponderacién de los derechos afectados por la medida
de alimentacién forzada, que no se realiz6. En particular, y mds alld que en la
especie no se acogié la tesis de la tortura, el fallo no expresa cémo fundamenta la
aplicacién de una medida tan invasiva como la alimentacién forzada, que alcanzé
el nivel de la fuerza fisica, hasta el punto de suprimir las facultades de la huelguista

86 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 de enero de 2008.
87 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 enero de 2008.
88 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 enero de 2008.
89 Corte de Apelaciones Chilldn, Rol N° 51-2008, de 28 enero de 2008.
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con sedantes, afectando groseramente su derecho fundamental a la libertad bajo
cualquiera de sus comprensiones, como principio constitucional de libertad en
s, como dimensién del derecho a la vida digna o como libertad de conciencia.

Si bien esta investigacién no se centra en la eventual equiparacién de la
alimentacién forzada con la tortura, no es menos cierto que, en la especie, la
aplicacién de fuerza fisica y la aplicacién de sedantes a una persona cuerda, en
pleno uso de sus facultades mentales, como medida ordenada y desarrollada por
funcionarios del estado en el marco de su funcién publica, destinada a anular su
personalidad, disminuir su capacidad fisica y mental, a lo menos, la degrada en su
dignidad humana y pone en cuestién la obligacién de todo funcionario u érgano
del estado de tratar a toda persona privada de libertad con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano?.

Es mds, en ninguno de los casos estudiados se observa un balanceo o pon-
deracién suficiente de los derechos fundamentales o intereses constitucionales
en juego que permita revisar el ejercicio realizado por los jueces para llegar a su
conclusién. Sin embargo, y mostrando un importante avance dogmdtico, una
reciente sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, ya citada, pondera
razonablemente el derecho a la vida, a la libertad y la autonomia de la persona
privada de libertad, en relacién a las obligaciones de resguardo de Gendarmeria y
del estado en general, como potestades limitadas que ceden ante ciertas esferas de
la dignidad humana y los derechos fundamentales, precisamente, en relacién con
el dmbito de la libertad y la autonomia de la persona. Si bien se puede disentir

90 La CoMISION DE PRISION PoLrTicA Y TORTURA (2011), pp. 255-256, ha entendido por tortura:

“Todo acto por el cual se haya infligido intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, castigarla
por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, intimidar o coaccionar a esa persona u otras,
anular su personalidad o disminuir su capacidad fisica o mental, o por razones basadas en cualquier tipo
de discriminacién. Siempre y cuando dichos dolores o sufrimientos se hayan cometido por un agente del
Estado u otra persona a su servicio, o que acttie bajo su instigacion, o con su consentimiento o aquiescencia’.
As, los fines que busque el agente pueden tener distinto cardcter, como el obtener informacién, una con-
fesion, castigar, intimidar o coaccionar a la victima, anular su personalidad, disminuir su capacidad fisica o
mental. Entre otros, el victimario debe ser un agente del estado o cualquier persona en ejercicio de funciones
publicas. Asimismo, de acuerdo al Cédigo Penal Chileno, comete tortura (articulo 150, Ne 1°): “El que
incomunicare a una persona privada de libertad o usare con ella de un rigor innecesario...”. Véase también:
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 que en su articulo 7° dispone que: “Nadie serd
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”; la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos de 1969 que en su articulo 5° sefiala que (1): “Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral” y que (2): “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano”.
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de algunos de sus razonamientos desarrollados en el proceso de ponderacién, la
sentencia explicita los derechos fundamentales en colisién y realiza un balanceo
que excluye la posibilidad de alimentar forzosamente a los huelguistas.

En cuanto a la explicitacién de los derechos en colisién, la sentencia expresa
textualmente lo siguiente:

“Que en este escenario la huelga de hambre aparece no sélo como un potencial aten-
tado contra el derecho a la vida, sino también como un extremo y desesperado recurso
tendente a obtener de terceros, habitualmente del Estado, un actuar que permita o
remueva los obstdculos conducentes a una subsistencia biolégica digna, que merezca
la pena conservar, una subsistencia bioldgica que permita la ejecucién de los propios
planes de vida. En este sentido lz huelga de hambre es también una accion conducente
a generar condiciones que viabilicen el ejercicio del derecho a una vida digna [...]

“De este modo, la huelga de hambre constituye no sélo una conducta potencialmen-
te lesiva del derecho fundamental a la vida, en el sentido de subsistencia bioldgica,
sino también herramienta tendente al ejercicio del derecho a una vida digna y una
manifestacién del ejercicio del principio constitucional de libertad [...] no debe
olvidarse que, al mismo tiempo, la huelga de hambre constituye una herramienta
que pretende generar condiciones para el ejercicio del derecho fundamental a la vida
digna y manifestacién del principio constitucional de libertad™1.

Respecto a la ponderacién de los derechos fundamentales en colisidn, la sen-
tencia ofrece dos declaraciones de interés. En primer lugar, en un razonamiento
discutible, concluyé que dicha huelga era arbitraria, basada en la existencia de un
debido proceso que, a su vez, se presume en el fallo por la sola circunstancia de existir
un Estado de Derecho constitucionalmente imperante, previo a las condenas de los
internos en huelga de hambre. Esta afirmacién abre la discusién sobre la posibilidad
de alegar una “causa justa” de la huelga de hambre frente a la vigencia del Estado
de Derecho, como presupuesto, a su vez, del examen de necesidad enmarcado en
el principio de proporcionalidad en exposicién??. Sin perjuicio de lo anterior y de

91 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, de 27 marzo de 2013.

92 Dada la extensién del debate y que éste no modifica nuestras conclusiones razonadas bajo el principio
de proporcionalidad, hemos optado por dejar la profundizacién de este problema para un préximo trabajo.
Sin embargo, desde ya, dejamos planteado el polémico argumento comentado de la Corte de Apelaciones
de Temuco:

“Cada uno de los internos ha sido objeto de un proceso penal acusatorio (o mixto) y desde esa perspectiva
estdn siendo o han sido enjuiciados con todas las garantias, con pleno respeto del derecho a la defensa
juridica, al juez independiente, imparcial y predeterminado por ley, a la presuncién de inocencia, a no
declarar contra sf mismo, y al haz de derechos implicitos en cada uno de los derechos fundamentales recién
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las criticas que se pueden sostener contra dicho argumento, este razonamiento es
relevante porque la Corte —como veremos—, no considerard suficiente la configu-
racién de esta arbitrariedad (a su entender) como para deslegitimizar el derecho a
ayunar, fundada, precisamente, en el derecho a la vida digna de ser vivida que goza
de una entidad preeminente en nuestro ordenamiento constitucional.

Asi, en segundo lugar, y pese a la primera conclusién, respecto de la vulnera-
cién del derecho a la vida digna mediante la alimentacién forzada sostuvo que:

“... no es posible autorizar a Gendarmerfa para hacer uso de facultad legal o regla-
mentaria alguna tendente a alimentar a las personas que se encuentran en huelga
de hambre porque dichas facultades deben ceder ante el derecho fundamental a
una vida digna implicito en el derecho fundamental a la vida y en el principio
constitucional de libertad, invocados como los pilares constitucionales del derecho
a la huelga de hambre™3.

En lo relevante para este estudio, el reciente fallo citado de la Corte de
Apelaciones de Temuco, tras identificar los derechos fundamentales afectados o
eventualmente afectados y sus alcances respecto de las medidas solicitadas por la
recurrente, finalmente propone medidas de resguardo que buscan conciliar de una
manera razonable los derechos fundamentales puestos en tensién con la huelga
de hambre de quien se encuentra en un régimen de privacién de libertad. Asi, se
sostuvo textualmente en dicha sentencia:

“Que respecto de la solicitud... que consiste en autorizar a Gendarmeria de Chile a
adoptar medidas para internar en caso de urgencia a los huelguistas, en un Centro
Hospitalario, para que se les brinde completa atencién en el resguardo de su salud y
autorizarla también para hacer uso de las demds facultades legales y reglamentarias en
cuanto a la alimentacién de aquellos, en forma tal de asegurarle su vida e integridad
fisica, es necesario distinguir.

... Gendarmerfa de Chile se encuentra habilitada para, en caso de urgencia, condu-
cir a los recurridos a un establecimiento de salud con miras a asegurar sus derechos
fundamentales a la vida y a la integridad fisica. Con todo, ¢/ ¢jercicio de esta facultad
deberd realizarse con pleno respeto de la dignidad de los internos, lo que excluye especial-

sefialados, en el contexto de un Estado de Derecho democrdtico en el que existe efectivo y reciproco control
de los poderes publicos”. Y afiadié: “...En consecuencia, resulta posible concluir que la huelga de hambre,
si bien puede aparecer subjetivamente justificada, debe ser calificada de arbitraria desde un punto de vista
intersubjetivamente controlable”. Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N© 724-2013, de 27 marzo de 2013.

93 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, de 27 marzo de 2013.

Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 2 173
2014, pp. 137-186



JuaN JORGE FAUNDES PENAFIEL Y L. IVAN Diaz GARCIA

mente el uso de la fuerza fisica o de cualquier otro método coactivo que atente contra el
principio constitucional de libertad 4.

E insistiendo en el punto, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco
agregé que:

“La arbitrariedad declarada no permite, sin embargo, autorizar a Gendarmeria para
hacer uso de facultad legal o reglamentaria alguna tendiente a alimentar a las personas
que se encuentran en huelga de hambre. Esto se debe a que dichas facultades deben
ceder frente al derecho fundamental a una vida digna que se encuentra implicito
en el derecho fundamental a la vida directamente estatuido en el articulo 19, No 1,
inciso 1°, de la Constitucidn, y el principio constitucional de libertad, que son los
principales sostenes constitucionales del derecho a la huelga de hambre. Los proce-
dimientos y oportunidad para alimentar a los internos deberdn ser determinados en
cada caso por los profesionales de la salud, de acuerdo con los protocolos médicos
existentes al efecto”>.

En una misma linea de razonamiento se encuentra el siguiente voto disidente del
Ministro Haroldo Brito formulado en una sentencia de la Corte Suprema de 2010:

“... en cuanto a la forma de proceder del Estado, en este caso concreto de la admi-
nistracién penitenciaria, si bien es cierto que le asisten los deberes que se destacan
por la mayorfa, en nuestro criterio el deber de cuidado de los reclusos que ha sido
atribuido a Gendarmerfa no es ilimitado y en la especie... tal deber de cuidado se
encuentra cumplido con la oportuna puesta a disposicién de los reclusos de todos
los medios necesarios para impedir el deterioro fisico y psiquico, y mds alld de la
entrega de tales recursos no es exigible otra prestacién. Con tal hecho claramente
se ha cumplido un estdndar minimo y eficiente a estos efectos, el que produce el
efecto de liberar al Estado del debido deber de cuidado a consecuencia de la especial
condicién de aquellas personas. Tal efecto eximente es consecuencia de la imposibi-
lidad de superar un ejercicio extremo de los derechos a la vida y la libertad, porque
el estado carece de potestades para intervenir en opciones personales sustentadas en
esta clase de derechos™.

En consecuencia, el resultado de un correcto ejercicio de ponderacién, como
el realizado por la sentencia citada de la Corte de Apelaciones de Temuco, si bien
deja a salvo la autonomia de la voluntad y por tanto subsistente el resultado posible

94 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 724-2013, de 27 de marzo de 2013.
95 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N© 724-2013, de 27 de marzo de 2013.
96 Corte Suprema, Rol N° 7074-2010, de 1 de octubre de 2010. Voto disidente Ministro H. Brito.
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de la muerte como consecuencia de dicha libertad ejercida auténomamente por la
persona en ayuno, como accién inseparable de la vida digna de ser vivida, incluso
bajo régimen de encierro penitenciario, no deja a la persona en huelga de hambre
en la indefensidn, ni obstaculiza el deber de garante de Gendarmeria. El fallo solo
construye y delimita un marco adecuado que concilia libertad y obligacién de
tutela estatal. El huelguista de hambre debe ser atendido médicamente cumplien-
do con ello el estado su obligacidn, hasta el punto que al estado le compete, sin
vulnerar la libertad del individuo. Luego, tampoco el ayunante es abandonado
a una muerte inevitable, sino que se deja a disposicién de los profesionales de
salud para la atencién (contencién) clinica que corresponde conforme la praxis
médica, de acuerdo a los protocolos médicos existentes para pacientes en huelga
de hambre. A modo de ejemplo, en un paralelo, esta solucién es tan razonable,
como la de la responsabilidad civil de profesionales de la salud, de la ingenieria
o abogados, entre otros, en que el derecho no define las acciones concretas que
debe realizar el profesional, sino que las reconduce a las artes de la profesién
respectiva, a partir de las cuales el derecho opera en la medida que el profesional
se aparte de ellas?’. Al efecto, las acciones especificas de atencién de la salud de
los internos en huelga de hambre deben ser definidas sobre la base de la lex artis
médica, en particular aquellos protocolos especificos definidos para personas en
huelga de hambre (lex artis ad-hoc?8), los cuales hoy ya se encuentran previstos
en la Declaracién de Malta que, entre otros, supone al huelguista de hambre
como una persona plenamente consciente y auténoma, da aplicacién al derecho
al consentimiento informado, al derecho a la eleccién del médico de confianza
y al respeto de la dignidad del paciente?. Por tanto, la obligacién de asegurar la
integridad fisica de los internos privados de libertad, en el marco de la /lex artis

97 Sefiala PARRA SEPULVEDA (2013a): “respecto de las actividades sanitarias se alza la denominada lex artis
como el pardmetro que, por antonomasia, ha de servir para determinar el comportamiento diligente de los
profesionales sanitarios”. En este sentido, entendemos que la lex artis es aquel “conjunto de saberes acu-
mulados en cada actividad profesional médica, a través de los que se define el modo usual y comprobado
de realizar las actividades relativas a dicha profesién”. Macia MoriLLo (2005), p. 221. En especial, para
nuestros efectos, constituye aquel “criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico ejecutado por
el profesional de la medicina, que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesin,
de la complejidad y trascendencia vital del acto y, en su caso, de la influencia en otros factores enddgenos,
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida”. LLamas (2002), p. 507. Véase
también PARRA (2013b).

98 Se sefiala como ad-hoc, aquella Lex artis definida en relacién con una situacién clinica especifica, como
en nuestro caso ocurre con la huelga de hambre. En la materia, véase: ALONSO PEREZ (2000), p. 33.

99 Declaracién de Malta de la Asociacién Médica Mundial sobre las Personas en Huelga de Hambre (1991).
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médica, debe considerar de igual modo el respeto de la dignidad del paciente,
lo que incluye su consentimiento informado!? y, en consecuencia, su derecho a
mantener la huelga de hambre hasta las dltimas consecuencias.

V. CONCLUSIONES

La evaluacién de constitucionalidad de la huelga de hambre de personas pri-
vadas de libertad realizada en el presente trabajo permite arribar a las siguientes
conclusiones:

1. La huelga de hambre de personas privadas de libertad que consideran que
su encierro es injusto, en cuanto admite la muerte del huelguista como posibi-
lidad puede entenderse lesiva del derecho fundamental a la integridad fisica y
una amenaza para el derecho fundamental a la vida en un sentido estrictamente
bioldgico. Sin embargo, y al mismo tiempo, cuando cumple todos los requisitos
que le confieren legitimidad es una medida que pretende favorecer o beneficiar,
precisamente, el derecho fundamental a la vida, en el sentido del derecho a la
vida digna, y el principio constitucional de libertad.

Esas solas constataciones permiten concluir, bajo el andlisis del principio de
proporcionalidad, que la huelga de hambre se trata de una medida idénea para
promover o favorecer determinados derechos fundamentales, pese a que lesiona
o puede lesionar otros tantos. El punto se torna menos claro bajo el examen de
necesidad, pues en tal caso serd necesario atender a las circunstancias del caso
concreto para determinar si existen otras medidas igualmente eficaces, pero menos
lesivas de los derechos afectados, que puedan reemplazar la huelga de hambre!91.

En caso que dicha huelga se considere idénea y necesaria, corresponderd aplicar
el tercer nivel de evaluacién del principio de proporcionalidad, que consiste en la
ponderacién de los derechos fundamentales en colisién. Esta ponderacién exigird
considerar las circunstancias tanto procesales como politicas que han conducido
al encierro de los huelguistas, para evaluar cudl de los derechos fundamentales en
colisién habrd de prevalecer en el caso concreto.

100 Sobre el consentimiento informado y la autonomia del paciente, véase: PEREZ GARCIA (2010), pp. 155-
157. En particular, para el caso de Chile y la entrada en vigencia de la Ley N°© 20.584 de 2012, conocida
como la “Ley de Derechos del Paciente”, véase: PARRA (2013b), DE 1A Masa (2010a) y (2010b).

101 Como enunciamos en este trabajo, también resulta complejo el discernimiento de la “necesidad” de
la huelga de hambre en relacidon con el agotamiento de los recursos procesales enmarcados en el debido
proceso que debe amparar y promover el estado de derecho pero que la misma huelga de hambre impugna.
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2. La eventual interrupcién de una huelga de hambre por terceros, contra la
voluntad de un interno en ayuno, si bien puede parecer o significar un aparente
aseguramiento de condiciones de salud o vitales en sentido biolégico, implica al
mismo tiempo una afectacién del derecho a la libertad y a la vida en el sentido
de la vida digna. De este modo, y en cuanto la alimentacién forzosa persigue
beneficiar o promover determinados derechos fundamentales, se debe estimar por
cierto idénea desde el punto de vista del examen de proporcionalidad.

Continuando con ese mismo examen, las cosas no son tan claras desde el
punto de vista de la evaluacién de necesidad de la alimentacién del huelguista de
hambre contra su voluntad. En este caso es necesario atender a las circunstancias
del caso concreto para determinar si existen otras medidas igualmente efectivas que
la alimentacién forzada para tutelar los derechos fundamentales que se pretende
lesionar y menos dafinas para los derechos fundamentales que dicha medida
lesiona. Se debe recordar que, si aquellos medios existen, no se puede forzar al
huelguista a ingerir alimentos. En caso contrario, procede ponderar los derechos
fundamentales en colisién.

En cuanto a dicha ponderacidn, la alimentacién forzada lesiona directamente
el derecho al consentimiento informado del paciente, atenta contra su dignidad
y presenta elementos relevantes de la tipologfa de los tratos crueles, inhumanos o
degradantes (tortura), lesivos per se del derecho a la integridad fisica, psicolégica
y la vida, tanto en su sentido bioldgico como en su sentido de vida digna. Por lo
mismo, los organismos del estado custodios de personas bajo régimen de priva-
cién de libertad se encuentran habilitados para autorizar medidas en resguardo
de la salud de los internos, pero no para definir los tratamientos especificos a los
cuales podrdn ser sometidos, ni menos pera impeler alimentacién forzada contra
la voluntad de los presos.

Finalmente, a partir del examen de proporcionalidad que realizamos, ofrece-
mos elementos de juicio para sostener razonadamente que la huelga de hambre
es una accién fundada, precisamente, en los derechos constitucionales a la vida,
en el sentido de la vida digna de ser vivida y de la libertad, ante los cuales debe
ceder la obligacién de cuidado de Gendarmeria como dérgano estatal. Por ello,
que la interrupcién de una huelga de hambre contra la voluntad de una persona
privada de libertad, forzadamente, si bien puede aparecer asegurando la integridad
fisica y la vida en un sentido bioldgico, afecta el derecho a la vida en el sentido
de la vida digna, en el que se comprende la libertad, traducida también en la
autonomia del paciente en huelga de hambre, con la respectiva obligacién del
facultativo de requerir el consentimiento informado de quien guarda ayuno para
proceder a su alimentacién.
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En consecuencia —y esta es la conclusién que el presente trabajo desea proveer al
Poder Judicial—, los tribunales de justicia al mismo tiempo que autorizan medidas
de resguardo de internos en huelga de hambre, pueden y deben establecer estdn-
dares bajo los cuales se enmarquen las medidas de cuidado a las que se sometan
las personas privadas de libertad en huelga de hambre, sobre la base del respeto a
su intrinseca dignidad, a su vida digna y libertad, como valores constitucionales
prevalentes en el caso estudiado.
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