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Presentacion IIDH

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) tiene un mandato académico para la
investigacion y la educacion en derechos humanos que ha asumido mediante el apoyo a diversos
procesos de capacitacion dirigidos al funcionariado de instituciones publicas y a operadores de justicia
quienes, en el marco de sus funciones y competencias, deben aplicar, interpretar y garantizar los
derechos humanos en escenarios diversos.

El acceso a la justicia con enfoque de derechos humanos es uno de los temas pilares que el IIDH ha
identificado y que se ha propuesto estudiar y promover con especial atencidn, particularmente cuando
hace parte de la proteccién de los derechos de las personas y los grupos mds vulnerables y excluidos
(2006).

De esta manera, y a raiz de las necesidades detectadas por entidades gubernamentales para la defensa de
los derechos humanos en la regién, surgio la iniciativa de desarrollar procesos educativos que pudieran
ser replicados y que no s6lo consolidaran el bagaje tedrico en materia de derechos humanos de las y los
operadores de justicia, sino que también promovieran la reflexidn y destacaran la dimensién vivencial
que se entrelaza con toda construccién y aplicacion de conocimientos.

La estrategia propuesta para la consecucion de estos objetivos fue la elaboracion de mddulos de
autoformacion sobre acceso a la justicia con caracter didactico y de facil lectura, que incorporaran ejercicios
de introspeccion respecto a la materia tratada e integraran la revision de herramientas primordiales
para el quehacer de las y los operadores de justicia, tales como los instrumentos internacionales en
derechos humanos y su utilizacién como derecho interno.

Este manual constituye un valioso fruto de dicho esfuerzo, dirigido especificamente al funcionariado del
sistema de justicia de Chile. En este contexto, el acceso a la justicia emerge como un emblema y como
un valor insoslayable, cuya vigencia requiere renovados esfuerzos por parte de quienes cotidianamente
hacen posible su cumplimiento.

Esperamos que esta iniciativa contribuya, asimismo, a proyectar tanto el conocimiento como la aplicacién
e interpretacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos como una herramienta de
uso diario en la dificil pero noble tarea de administrar justicia en Chile.

Este esfuerzo ha tenido antecedentes similares en Guatemala, Nicaragua, Panama, Ecuador, Paraguay
y Argentina, y ha contado con el apoyo sostenido de la Cooperacion Sueca (ASDI), como en este caso,
asi como de otros donantes nérdicos (NORAD y DANIDA).

En lo referente a la elaboracién de este manual, el IIDH asign6 su disefio y validacién a una alianza
consolidada con el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales y el Instituto de
Estudios Judiciales, entidades que cuentan con excelentes investigadores e investigadoras que estuvieron
a cargo de tareas especificas de investigacion y redaccion.
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Esperamos que este manual sea una herramienta de apoyo a las politicas de defensa legal y al trabajo
cotidiano que realizan las y los operadores de justicia, asi como de induccién para nuevas y nuevos
funcionarios, pero también como una forma de actualizar y mantener principios, avances jurisprudenciales

y apoyo en el mejoramiento de los contenidos y alcances del acceso a la justicia con enfoque de
derechos humanos en Chile.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo
IIDH



Presentacion Facultad de Derecho Universidad Diego Portales

Son dos los fendmenos que han marcado con fuerza la evolucién juridica de nuestra regién en los Gltimos
anos. Por una parte se encuentra la fuerte irrupcién de los derechos humanos, no sélo como bandera
de lucha para la expansiéon y profundizacién de la democracia, sino como un catdlogo de derechos
exigibles directamente por los individuos dentro de sus respectivos ordenamientos domésticos. Por
otra parte estan los cambios institucionales experimentados por los sistemas de solucién de conflictos,
los que han sido objeto de constantes y profundas reformas desde la década de los ochenta, sin que
pais alguno se haya podido restar.

El avance de los derechos humanos y las reformas a la justicia han tenido una caracteristica comun.
En ambos casos el intento, mds o menos logrado, ha sido el de borrar la retérica que caracteriza al
discurso juridico regional, las mds de las veces sin posibilidades reales y, en algunos casos, sin siquiera
la menor intencion de darle una vigencia efectiva. El objetivo ha sido ahora pasar de las declaraciones
a las realidades, de las buenas intenciones a los compromisos concretos.

En el caso de los derechos humanos, este avance ha sido muy claro. A nivel internacional se han creado
organismos, crecientemente mas poderosos y activos, con competencias para reaccionar frente al
incumplimiento de esas obligaciones por parte de los Estados. En el &mbito local, las secciones de las
constituciones destinadas a consagrar tales prerrogativas fundamentales han dejado de ser palabras de
buena crianza desde el momento que, a través de acciones constitucionales y de tribunales especialmente
previstos con tal fin, se han establecido instrumentos especificos y efectivos para resguardar su
cumplimiento. Indudablemente, nadie puede pensar que la tarea de darle vigencia efectiva a estos
derechos se encuentre ya cumplida, pero si es dable sostener que el esfuerzo actual tiene un impulso
y un grado de seriedad inéditos, si se considera lo sucedido en el pasado.

La situacion de la justicia es mas compleja. Asi como han habido avances han habido retrocesos, y existen
areas en que las soluciones recién se empiezan a vislumbrar. Sin embargo, un cambio fundamental s{
ha llegado para quedarse: la idea de que el acto de juzgar no es una funcién meramente burocratica,
realizada por un funcionario inserto dentro de un aparato meramente administrativo. Desde la irrupcion
del paradigma de la oralidad, poco a poco ese modelo predemocrético ha ido mutando por uno en que
los jueces cobran un fuerte valor institucional de la mano de procedimientos piblicos y transparentes
y de un contacto directo con la prueba y las partes, que dignifica y legitima su labor. Sélo a través
de procedimientos orales es posible asegurar una verdadera independencia judicial, factor clave para
constituir a la justicia como un real Poder del Estado. S6lo una justicia publica y transparente hace
posible evitar que los poderosos encuentren en ella una instancia mas para fortalecer su posicién.

Derechos humanos y justicia son hoy espacios dindmicos donde estd presente la innovacién, como no
sucede tradicionalmente en nuestra disciplina. Pero, ;como se conectan uno y otro proceso? ;Como
es posible unir ambos de forma que se realimenten y potencien mutuamente su proceso de expansion?
Ese eslabon que media y acerca uno y otro es precisamente el derecho de acceso a la justicia, que es
analizado por el presente manual. Se trata, por una parte, de uno de los integrantes mds relevantes del
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catdlogo de los derechos humanos, que para algunos es “el” derecho que permite la vigencia efectiva
de todos los otros. Desde el punto de vista de la justicia, es la puerta de entrada para que ésta pueda
efectivamente ponerse en movimiento y lograr, a través de su intervencion, la solucién de un conflicto
conforme a derecho.

Por lo anterior es que resulta particularmente acertado el enfoque con el que se ha elaborado este
texto, pues se aproxima al acceso a la justicia desde la perspectiva de los derechos humanos, focaliza
su atencion en las posibilidades de acceso de los colectivos mds vulnerables, cuya vulnerabilidad esta
directamente relacionada con las escasas posibilidades que tradicionalmente han tenido de recibir soporte
judicial para el respeto de sus derechos y, finalmente, porque los destinatarios de sus propuestas son
precisamente los jueces y juezas, quienes son los llamados a concretar en la practica el derecho a una
tutela juridica efectiva. Debe igualmente resaltarse la perspectiva amplia con que se abordan las vias
de acceso a la justicia, no limitadas a las opciones internas sino llamando a explotar intensamente las
alternativas que hoy brinda el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Un manual de esta naturaleza sin duda constituye un aporte para continuar avanzado en la plena vigencia

de los derechos humanos y en el proceso de transformacion de la justicia.

Juan Enrique Vargas Viancos
Decano, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales
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Introduccion

Hace maés de 30 afios algunas atentas voces alertaron sobre la utilizacion del sistema de justicia para
beneficio de la recaudacion de créditos y el pago de deudas. Eduardo Novoa Monreal, en 1970, afirmaba
que “la justicia actiia al servicio de la clase dominante y que interpreta y aplica la ley con miras a
favorecer a los grupos sociales que disfrutan del régimen econémico-social vigente, en desmedro de
los trabajadores”!. No faltaban razones para afirmar lo anterior. Durante las décadas del 70 y el 80, el
trabajo del Poder Judicial se encontraba centrado en la decision de causas ejecutivas de cobranzas de
créditos, asuntos voluntarios, faltas menores y delitos contra la propiedad?.

Con el tiempo, a las anteriores criticas se sumaron los fuertes cuestionamientos al comportamiento del
Poder Judicial durante la dictadura de Pinochet, asi como la mds reciente, y fuertemente mediatizada,
ola de inseguridad ciudadana3. Segtin afirman Correa y Jiménez, estas criticas llevaron al Poder Judicial
y a las autoridades politicas a un punto de no retorno cuya frontera comenzaba en las reformas a la
justicia®.

De los tres centros de critica a la labor judicial (uso de la justicia para el retorno de los préstamos
y cobro de deudas, violaciones a los derechos humanos y ola de inseguridad) s6lo uno de ellos ha
logrado captar la atencién de los gobiernos democraticos — mismos que se propusieron como tarea
la modernizacion global de la administracion de justicia. Se trata de la reforma procesal penal, cuya
justificacion ha deambulado entre la dialéctica propia del derecho. De una parte, hay quienes han
querido ver en ella una reforma con enfoque de derechos humanos, cuestion que, de alguna forma, se
explica en el reconocimiento —hasta antes casi inexistente— de una serie de derechos y garantias para
el imputadod.

De otra parte, sin embargo, se resalta la eficacia practica de la persecucion del crimen, la que no seria
inocente. Ella se habria presentado como arreglo necesario para la consolidacién del modelo neoliberal
de mercado en Chile9, criticas y sospechas que se han replicado a nivel latinoamericano donde estas

1 Novoa Monreal, Eduardo, “Justicia de clase”, en: Novoa Monreal, Eduardo, Nacionalizacion, derecho y propiedad (textos
escogidos). Universidad Arcis, Santiago, 2006, pag. 211.

2 Correa, Jorge, y Maria Angélica Jiménez, Sistema judicial y pobreza: estudio sobre el acceso a la justicia en Argentina,
Chile, Perii 'y Venezuela. Universidad Diego Portales, Santiago, 1997, pag. 23.
Ibidem, pdgs. 25-7.

4 Ibidem, pag. 28.

5 Banda, Alfonso, “Derechos fundamentales del imputado: en la actualidad y en el nuevo proceso penal”, en: Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, No. Especial, 1999, pags. 95-131.

6 Correa y Jiménez ya lo advertian en 1997, cuando afirmaban que la imagen exitosa del modelo econémico chileno
carecia de una respuesta judicial idénea. Asi, en sus palabras, la reforma procesal penal es una forma de respuesta a las
“exigencia[s] del desarrollo del modelo econémico vigente”. Correa, Jorge, y Maria Angélica Jiménez, Sistema judicial
y pobreza...pag. 28.
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reformas se imponen como forma de asentamiento del proyecto neoliberal global’. Asi, escribe César
Rodriguez, las agencias internacionales no han escatimado en esfuerzos para gastar recursos en la
promocion de modelos de justicia que fortalezcan las “instituciones que castigan los delitos y [...]
garantizan el orden publico™8.

En Chile las respuestas de las autoridades politicas de justicia parecen darle la razéon a Rodriguez.
En efecto, una vez que el debate sobre el hacinamiento y las condiciones precarias de los recintos
penitenciarios estaba instalado en la agenda publica, el Estado chileno —a través de su, entonces, Ministro
de Justicia, Carlos Maldonado— afirmaba que “tenemos un sistema de justicia muy eficaz... hay menos
impunidad, hay menos delitos que quedan impunes, hay mas delitos donde se encuentra al culpable y
se dicta sentencia™. Asi, insistid, “el sistema de justicia penal actual resuelve ocho veces mds casos
que el sistema antiguo”, agregando que Oen 1999, antes de la reforma procesal penal, se dictaron 35 mil
sentencias condenatorias, en 2008 se dictaron 215 mil, evidentemente, eso también significa que hay
mucha mas gente cumpliendo condena y que hay menos impunidad”!0. Las carceles estaban (y estdn)
copadas, porque nuestros sistema de perfeccion criminal era (y es) muy bueno controlando el delito.

Ao anterior debe sumarse la recientemente anunciada ola de reformas'!, asi como otras que ya se han
introducido por medio de la denominada “agenda corta antidelincuencia”!?, amén de las sentencias
del Tribunal Constitucional (TC) que han buscado —segtin declaraciones de prensa de quien entonces
oficiaba como Presidente del TC— equilibrar los derechos de la victima'3. Asi, el TC ha sefalado que
el Ministerio Piblico no puede actuar discrecionalmente al decidir si formaliza, pese a texto expreso
legal'4, y que, sin perjuicio de las atribuciones exclusivas de las que goza el Ministerio Publico para
ordenar la apertura de un proceso penal, la victima mantiene su rol activo penal para intervenir!>.

( Qué puede explicar la respuesta insuficiente que las otras dos preocupaciones (violaciones de derechos
humanos y justicia de clase) permanezcan desoidas?

Si volvemos la mirada al funcionamiento practico de nuestras instancias judiciales, advertiremos que las
condiciones del funcionamiento que denunciara Novoa hace 30 afios permanecen mds o menos iguales.
En efecto, la demanda por justicia civil ha aumentado en un 1.200% entre 1973 y 2004. Dicho aumento
muestra, a 2003, que la mayoria de las causas civiles ingresadas y en actual tramitacién corresponden a

7 Rodriguez Garavito, César, La globalizacion del Estado de Derecho. Universidad de los Andes, Bogotd, 2008, pag. 18.
Ibidem, pédg. 33.

9 Diario La Nacidn, “Sobrepoblacidn en cérceles se debe a justicia mds efectiva”, Santiago, 3 de junio de 2009.

10 Ibidem.

11 Véase, Gobierno de Chile, Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Chile Seguro: Plan de Seguridad Piiblica 2010-
2014, Santiago, 2010, en especial pags. 35-49.

12 Ley 20.253 (D. Of. 14.03.2008).

13 Diario La Segunda,“TC dispara contra la reforma procesal penal: ‘Todo estd estructurado para proteger los derechos del
imputado y no de la victima’”, Santiago, 10 de septiembre de 2008, pag. 4.

14 Tribunal Constitucional, Rol 815, 19 de agosto de 2008 (véase, art. 230 del Cédigo Procesal Penal: “Oportunidad de la
formalizacion de la investigacion. El fiscal podra formalizar la investigacién cuando considerare oportuno formalizar el
procedimiento por medio de la intervencién judicial.

Cuando el fiscal debiere requerir la intervencion judicial para la practica de determinadas diligencias de investigacion, la
recepcion anticipada de prueba o la resolucion sobre medidas cautelares, estard obligado a formalizar la investigacion, a
menos que lo hubiere realizado previamente. Exceptiiense los casos expresamente sefialados en la ley”).

15 Tribunal Constitucional, Rol 1.337, 20 de agosto de 2009. Véase también la sentencia Rol 1.244, de 2 de junio de 2009.
Agradezco al profesor Claudio Fuentes Maureira las referencias a las sentencias individualizadas.

12



Manual autoformativo sobre acceso a la justicia y derechos humanos en Chile

procedimientos de ejecucion de deudas o gestiones preparatorias destinadas a la cobranza judicial'®. La
idea sobre la urgencia de la reforma procesal civil o sobre la “grave situacion que afecta a nuestro sistema
judicial en materias civiles y comerciales”!7, sin embargo, ha privilegiado principalmente la matriz de
desarrollo econémico de un modelo por sobre otras consideraciones — y que, como vimos, denunciara
Rodriguez Garavito a propdsito de la oleada de reformas procesales penales en la regién. Por ejemplo, el
sitio oficial del Ministerio de Justicia relativo a la reforma procesal civil sefiala como uno de los ejes de
la misma un nuevo sistema que permita “un impulso potente a la vida econémica nacional’!8. El Centro
de Estudios de Justicia de las Américas, por su parte, reconoce que el eje de acceso a la justicia no ha
estado particularmente presente en las consideraciones de politica, menos cuando se lo compara con los
criterios de seguridad juridica y funcionamiento (fortalecimiento) del sistema econémico!®.

Sobre lo segundo, esto es, sobre la preocupacion relativa el acceso a la justicia para reparar violaciones
de derechos humanos —y como se verd, en especial, en el capitulo 1 de este trabajo— nuestro sistema
politico y judicial ha venido funcionando sobre la base de una incorporacién poco sistematica de dichas
causas. Esto quiere decir que las instancias politicas y legislativas no han asumido con solvencia la
creacion e implementacion de estructuras de acceso a la justicia para una adecuada investigacion,
sancion y reparacion de las violaciones a los derechos humanos, y que las instancias judiciales ordinarias
carecen del 4nimo de incorporar nuevos criterios que busquen dar respuesta a esas violaciones.

Al final del dia, las causas que reclaman una especial atencidn y una particular forma de andlisis se
conocen y deciden sobre la base de criterios tradicionales que tienden a invisibilizar justamente aquello
que ha llamado la atencién del sistema internacional de derechos humanos: la condicion de vulnerabilidad
de ciertos grupos sociales. En un contexto tal, no es de extrafiar que las encuestas publicas sitien al
Poder Judicial dentro de las instituciones peor evaluadas. Recientemente, un consorcio de centros de
estudio desarroll6 una exploracién en la que se pregunté con cudl de las siguientes afirmaciones se
estaria mas de acuerdo:

a) En Chile la justicia funciona bien;

b) La justicia no tiene los medios para cumplir su funcion;
¢) La justicia siempre favorece a los poderosos;

d) Los tribunales son demasiado lentos.

Los encuestados estuvieron muy de acuerdo y de acuerdo en un 17% y 23% en relacién a las afirmaciones
a) y b), respectivamente. Para las afirmaciones siguientes, en cambio, el grado de acuerdo con la
afirmacion se elevo a 69% para c) y a 70% para d)>.

(Qué pueden hacer los jueces y juezas en este contexto?

Como advertiremos en este trabajo, un sistema respetuoso de los derechos humanos es uno que logra
asegurar un acceso a la justicia para sus personas, tanto desde el punto de vista legislativo y administrativo

16 Mery, Rafael, “Una aproximacion tedrica y empirica a la litigacion civil en Chile”, en: Silva, José, y otros (eds.), Justicia
civil y comercial: una reforma pendiente. Bases para el diserio de la reforma procesal civil. Universidad Catdlica/Libertad
y Desarrollo/Universidad Auténoma de Madrid, Santiago, 2006, pags. 99-109.

17 Silva,José, y otros, “Presentacion de los editores”, en: Silva, José, y otros (eds.), Justicia civil y comercial: una reforma
pendiente...pag. 7.

18 Véase <http://web.minjusticia.cl/rpp/index.php>, disponible a febrero de 2011.

19 Vargas, Juan Enrique (ed.), Nueva justicia civil para Latinoamérica: aportes para la reforma. CEJA, Santiago, 2007,
pags. 89-91.

20 “Auditoria a la Democracia”, disponible en <http://www.auditoriaalademocracia.org/default.php>, a febrero de 2011.
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—esto es, desde el punto de vista del disefio de las normas juridicas— pasando por su aplicacién e
implementacidn por parte de jueces y juezas, y reparando en las condiciones de desigualdad estructural
en que se asientan nuestras comunidades. Los recursos judiciales son efectivos e idéneos, entonces,
cuando el disefio legislativo y administrativo va acompafiado de una cierta actitud o disposicion de parte
de las instancias encargadas de su aplicacion. En especial destacamos la necesidad de considerar las
circunstancias especificas de ciertos grupos sociales en condicién de vulnerabilidad y la necesidad de
transitar de una aplicacion irreflexiva de las disposiciones juridicas —forma en que la Corte Suprema, por
caso, se defendi6 de las criticas a comienzos de los 702!— a una aplicacion sensible a las desigualdades
facticas con las que determinados grupos sociales llegan a reclamar por justicia.

El Estado de Chile se ha comprometido, soberanamente, a respetar, garantizar y promover los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales ratificados que se encuentran vigentes. Como,
esperamos, quedaré claro al final de la lectura de este trabajo, los estindares del derecho internacional
de los derechos humanos no obligan tinicamente a las autoridades politicas del Estado, sino a todos los
organos del Estado —segtin dispone el art. 5° de la Constitucién— a respetar y promover los derechos
reconocidos en los tratados internacionales ratificados y vigentes.

Todos esos elementos y enfoques estdn incorporados en el presente manual autoformativo, cuya
metodologia se basa en una indicacién de los temas que se desarrollan en cada capitulo junto con
un sumario, normas internacionales y nacionales analizadas y una referencia de la jurisprudencia
internacional. Luego viene un desarrollo, tipo ensayo, de cada tema y, finalmente, se incorporan
los ejercicios de autoevaluacion, los cuales tienen al final las respuestas para que se pueda hacer la
autocomprobacion.

Como es la prictica y forma habitual de trabajo del Centro de Derechos Humanos, la elaboracion de
este manual no habria sido posible sin la colaboracién, esfuerzo y dedicacion desinteresada de un grupo
importante de personas. Los capitulos primero, sobre relaciones entre derechos humanos y acceso a la
justicia, y cuarto, sobre incorporacion del derecho internacional al ordenamiento juridico chileno, fueron
elaborados por la investigadora Diana Maquilén, Sylvana Cavada y Valentina Maturana, por su parte,
redactaron el capitulo segundo, en que se aborda la doctrina, normas y jurisprudencia internacional
sobre acceso a la justicia. Ellas mismas tuvieron a su cargo la redaccion del capitulo octavo, en el que
se explora el sistema interamericano de derechos humanos y sus principales notas jurisprudenciales
con respecto a Chile. La profesora Macarena Vargas desarroll6 los contenidos del capitulo tercero
sobre acceso a la justicia y derechos humanos en Chile. Tdbata Santelices trabajo6 en el capitulo sexto
sobre acceso a la justicia para colectivos vulnerables, mientras que el profesor Juan Pablo Gonzilez
tuvo a su cargo el capitulo séptimo relativo a organismos internacionales y regionales sobre grupos en
condicién de vulnerabilidad y las revisiones del capitulo sexto. Finalmente, el capitulo quinto, sobre
sistema nacional de proteccion de derechos humanos y control de constitucionalidad en Chile, fue
elaborado por Domingo Lovera Parmo, quien, ademds, fue editor general de este manual.

De la misma forma queremos agradecer a los jueces, fiscales, defensores, relatores y demds operadores
juridicos que participaron del taller de validacién de este manual. Las reflexiones, criticas y comentarios
sobre este trabajo, sin duda, solo enriquecieron su version definitiva.

Domingo Lovera Parmo

Investigador, Centro de Derechos Humanos
Universidad Diego Portales

Santiago de Chile, septiembre de 2010

21 Novoa Monreal, Eduardo, “Justicia de clase”... pag. 212.
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§.1

El derecho al acceso a la justicia

Objetivo

Este capitulo tiene por objeto sefialar como el derecho de acceso a la justicia es necesario para
garantizar el respeto y proteccion de los otros derechos humanos. Asi mismo, se propone destacar el
trascendental rol que desempefa el Estado al crear mecanismos de justicia efectivos que permitan
a las personas, especialmente a los grupos en condicién de vulnerabilidad, solicitar intervencion
estatal ante la violacion o afectacion de sus derechos. Por Gltimo, se resaltara como un efectivo
acceso a la justicia es parte integral de la existencia de un Estado de Derecho y constituye una
garantia de todos los derechos humanos previstos tanto en la Constitucion Politica de la Republica
de Chile como en los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Tema

El derecho al acceso a la justicia

El capitulo tiene por objeto resaltar como un efectivo acceso a la justicia es parte integral de la existencia
de un Estado de Derecho y constituye una garantia de todos los derechos humanos.

Sumario

1. El acceso a la justicia como derecho humano; 2. Estdndares internacionales en materia de acceso
a la justicia; 3. El acceso a la justicia y Estado de Derecho.

Normas internacionales relevantes

Arts. 1.1,2, 8 y 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Normas nacionales relevantes

Articulos 1 inciso primero, cuarto y quinto, 6 inciso segundo, 19 No. 2 de la Constitucién Politica de
la Republica de Chile.

Jurisprudencia citada

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd,
sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C No.72; Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii,
sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74; Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional
vs. Perii, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No.71; Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua,
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sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127. Donde la Corte consagra el concepto de debido
proceso.

Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107;
Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74;
Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C
No.71; Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi 'y otros vs. Perii, sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie
C No. 52. Donde se define la imparcialidad que deben poseer los jueces al resolver un caso.

Corte IDH, Caso Acosta Calderon vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129.
Sobre la importancia del derecho a asesoria letrada en el desarrollo de un proceso.

Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peri, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C
No.71. La Corte desarrolla el vinculo entre el ejercicio del poder sancionatorio del Estado y el
derecho a un debido proceso.

Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005,
Serie C No. 125; Corte IDH, Lori Berenson Mejia vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2004,
Serie C No. 119; Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004,
Serie C No. 107; Corte IDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, sentencia de 27 de noviembre
de 2003, Serie C No. 103; Corte IDH, Caso Myrna Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de
noviembre de 2003, Serie C No. 101; Corte IDH, Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras,
sentencia 7 de junio de 2003, Serie C No. 99; Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin
yotros vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 21 de junio de 2002, Serie C No. 94; Corte IDH, Caso
Loayza Tamayo vs. Perii, sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33. La Corte, sefiala
las condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos
u obligaciones estdn bajo consideracion judicial.

Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 01 de marzo de 2005,
Serie C No. 120; Corte IDH, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de
noviembre de 2004, Serie C No.117; Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia
de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109. La Corte sefiala cdmo la garantia de un recurso efectivo
constituye uno de los pilares bésicos del Estado de Derecho en una sociedad democratica.

—000—

Ejercicio:

Ingrese a la pagina web de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (http://www.corteidh.or.cr)
e identifique, por medio del mapa de pafs, los casos que ese tribunal regional ha resuelto contra Chile.
Al inicio de cada sentencia hay un resumen de los hechos de cada caso. En cudl o cudles de esos casos
se abordan los siguientes temas:

A. Se ordena la reforma de la Constitucion Politica de Chile.

B. Eltema principal gira alrededor del derecho al acceso a la informacién y a la libertad de expresion
(dos casos).

C. Es una sentencia referente regional sobre la justicia transicional y el derecho a la verdad.

—000—
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Manual autoformativo sobre acceso a la justicia y derechos humanos en Chile

1. Introduccion

El acceso a la justicia es un tema que ha ocupado un rol central a nivel internacional debido a que
constituye un eje que otorga garantias de operatividad a los derechos humanos en general. El derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) ha desarrollado un conjunto de estdndares en materia de
acceso a la justicia. En los ultimos afios se ha destacado que el acceso a la justicia es de trascendental
importancia para garantizar un efectivo disfrute de los derechos humanos reconocidos en los distintos
instrumentos internacionales. En este sentido, se ha definido el acceso a la justicia

...como la posibilidad de toda persona, independientemente de su condiciéon econdémica o de otra
naturaleza, de acudir al sistema previsto para la resolucién de conflictos y vindicacién de los derechos
protegidos de los cuales es titular. Es decir, que por este principio podemos entender la accidn, ante una
controversia o la necesidad de esclarecimiento de un hecho, de poder acudir a los medios previstos por
los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales para su respectiva resoluciéon. Tanto a nivel
nacional como internacional este término ha sido dltimamente visto como un equivalente al mejoramiento
de la administracion de justicia, siendo éste una forma de ejecucién de dicho principio!.

En materia de acceso a la justicia los Estados tienen el deber de garantizar? la existencia de recursos
judiciales, y de otra indole, que permitan a las personas reclamar la proteccién judicial cuando han
sido vulnerados sus derechos fundamentales. Asi, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha afirmado que

...la obligacién de los Estados no es s6lo negativa —de no impedir el acceso a esos recursos— sino
fundamentalmente positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos
puedan acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados deben remover los obstaculos normativos,
sociales o econémicos que impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia’.

El acceso a la justicia adquiere un gran valor como garantia de proteccion para aquellos grupos que
siempre se han visto excluidos o discriminados en la sociedad. El derecho de acceso a la justicia posee
un cardcter instrumental que se traduce en una funcién social, dado que contar con mecanismos de
solucion de conflictos que cumplan con los estdndares del debido proceso resulta en una soluciéon que
permite alcanzar la paz social, evitando asi la autotutela o la bisqueda de justicia por propia mano. La
Corte IDH ha destacado la importante relacion entre el principio de igualdad y el derecho de acceso
a la justicia, afirmando que

...Ia no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley a favor de todas
las personas, son elementos constitutivos de un principio bdsico y general relacionado con la proteccién
de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discriminacion.
Incluso, los instrumentos ya citados [...], al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio

1 Ventura Robles, Manuel E., “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de acceso a
la justicia e impunidad”, ponencia presentada el 10 de agosto de 2005 en el Taller Regional sobre Democracia, Derechos
Humanos y Estado de Derecho, organizado por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

2 El articulo 1.1 de la CADH establece las obligaciones generales de respetar y garantizar. Respecto a la obligacién de
garantizar la Corte IDH sefiald, en el primer caso sometido a su competencia: “La obligacién de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible
el cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”, Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 167.

3 CIDH, El acceso a la justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, aprobado por la Comision el 7 de septiembre de 2007,
OEA Documentos Oficiales. OEA/Ser.L/V/II, parr. 1.
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debe garantizarse sin discriminacion alguna. Este Tribunal ha indicado que en funcién del reconocimiento
de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio®.

En igual sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sefialado

...el derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y a un juicio imparcial es un elemento
fundamental de la proteccién de los derechos humanos y sirve de medio procesal para salvaguardar el
imperio de la ley>.

En sociedades marcadas por la desigualdad, como la chilena®, el asegurar un efectivo acceso a la
justicia a todas las personas es muy relevante y permite cumplir con las obligaciones contraidas
a nivel internacional. Con el objeto de conferir ese dmbito de proteccion a todas las personas, el
sistema internacional de los derechos humanos, al igual que la mayoria de los ordenamientos juridicos
nacionales, se estructura sobre la base del principio de igualdad y no discriminacién’. El Estado tiene
la obligacién de garantizar a todas las personas la accesibilidad a ciertos mecanismos judiciales que
permitan la tutela de los derechos humanos y hacer asi operativo el derecho de acceso a la justicia.
Para ello debe asumir las desigualdades econdmicas y sociales que pueden enfrentar ciertos grupos al
momento de hacer visibles las afectaciones que experimentan. La idea anterior tiene relacion directa
con la igualdad que debe existir entre las partes de un proceso. En efecto, el Estado debe asegurar la
igualdad entre los justiciabless.

En definitiva, el derecho de acceso a la justicia como derecho humano tiene por objeto garantizar la
asistencia judicial a todas las personas, asi como asegurar la igualdad de las partes en el desarrollo de
un determinado proceso. El derecho de acceso a la justicia no sélo implica el acceso a un proceso sino
también la posibilidad de que las personas accedan al conocimiento juridico minimo para comprender
el sentido y alcance de sus derechos humanos en el desarrollo de un litigio.

2. El acceso a la justicia como derecho humano

Desde la perspectiva del DIDH, una de las obligaciones principales de los Estados es asegurar el
respeto de los derechos humanos de todas las personas. Sin embargo, en la practica nos enfrentamos
diariamente a distintas violaciones a estos derechos, realidad ante la cual los Estados asumen la
obligacion de brindar y desarrollar una institucionalidad que garantice la administracién de justicia
eficiente a todas las personas. El aparato estatal debe ser capaz de investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos. El hecho de contar con mecanismos para alegar violaciones a
los derechos humanos no implica que toda reclamacién deba ser acogida favorablemente, sino que el

4 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003, Serie A No. 18, pérr. 83.

5 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 32, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, 23 de agosto de 2007, CCPR/C/CG/32, parr. 2.

6 De acuerdo al Informe Regional sobre Desarrollo Humano para América Latina y el Caribe 2010 del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, Actuar sobre el futuro: romper la transmision intergeneracional de la desigualdad,
de los quince paises mds desiguales del mundo, diez son de América Latina. Entre ellos se encuentra Chile.

7 En el caso de Chile, el principio de igualdad se encuentra reconocido en diversos preceptos de nuestra Constitucién
Politica de la Reptblica. Siguiendo al profesor Rodolfo Figueroa, el principio de igualdad se encuentra consagrado en
los articulos 1 inciso primero, cuarto y quinto; 6 inciso segundo; 15; 18; 19 Nos. 2,3, 6,7, 9, 12, 15 inciso quinto, 16
inciso segundo y 20.

8 La Corte IDH ha afirmado que “el debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio”, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. .. parr.
121.
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Estado pueda asegurar que las denuncias sean conocidas en cumplimiento del debido proceso. Es decir,
toda persona tiene derecho a un procedimiento de denuncia acorde al debido proceso, que no sélo es
una garantia para las victimas sino también para los demandados e imputados. Es el Estado quien,
a través de su aparato institucional, ejerce el poder sancionatorio frente a violaciones a los derechos
fundamentales de sus habitantes. Sin embargo, el ejercicio de dicho poder punitivo no es ilimitado y,
por lo tanto, la actividad estatal de impartir justicia debe sujetarse a ciertos estindares que aseguren
el desarrollo de ese debido proceso.

Diversos instrumentos internacionales reconocen y consagran el acceso a la justicia, siendo los
principales:

e Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulos 8 y 10;

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, articulo X VIII;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en sus articulos 2,3 y 15;

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), articulos 8 y 25,y

e Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 6.

En sus articulos 8 y 25 la CADH sefiala:

a.

Articulo 8. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparaciéon de su
defensa;

derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado 0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos;
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g. derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
La confesion del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.

Articulo 25. Proteccion judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b. adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢ agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que
se haya estimado procedente el recurso.

Se ha entendido el derecho de acceso a la justicia como un derecho que emana de los articulos 8 y 25 de
la CADH. Dichos articulos establecen un mandato para los Estados de crear una institucionalidad en aras
de mantener mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el derecho interno. Los mecanismos,
tanto judiciales como administrativos, son determinantes para el reforzamiento de los derechos humanos
y a la vez constituyen un refuerzo para la justicia constitucional. Ademds de establecer el derecho de
acceso a la justicia, los articulos en andlisis consagran derechos especificos que deben ser respetados en
el desarrollo de los procesos judiciales y administrativos. Destacan el derecho a un debido proceso, el
derecho a un plazo razonable, el derecho a un juez imparcial y el derecho a contar con un recurso efectivo,
que en su conjunto constituyen elementos determinantes para un acceso efectivo a la justicia.

A continuacion analizaremos brevemente ciertos estandares establecidos en la Corte en virtud de cada
uno de los derechos sefialados.

La Corte IDH ha definido el debido proceso sefialando que

...el debido proceso legal se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales
aefectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier [...]
acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacién u omision de los érganos estatales dentro
de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal®.

9  Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados... parr. 123. En igual sentido en el Caso
Baena Ricardo y otros vs. Panamd, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C No.72, pdrr. 124; Caso Ivcher Bronstein vs.
Perii, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 102; Caso del Tribunal Constitucional vs. Peri, sentencia
de 31 de enero de 2001, Serie C No.71, pérr. 69.
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La Corte IDH ha sefnalado que las garantias del debido proceso no solo deben contemplarse a lo largo
del desarrollo de los procesos penales sino también en los procesos de cardcter administrativo, y en
tal sentido afirma que

De acuerdo a los dispuesto en el Articulo 8.1 de la Convencidn, en la determinacién de los derechos
y obligaciones de los personas, de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, se
deben observar “las debidas garantias” que aseguren, segtin el procedimiento que se trate, el derecho
al debido proceso!0.

En aquellos casos en que las personas acceden a tribunales pero éstos no cumplen con el derecho a un
debido proceso, el hecho de administrar justicia constituye en si mismo una violacion a los derechos
humanos. Esto tiene relacion directa con las obligaciones que asumen las juezas y los jueces como
operadores de justicia, pues sobre ellos recae el deber de administrar justicia conforme a los estandares
del debido proceso. En este sentido,

...los jueces tienen el deber de cumplir y hacer cumplir el principio del debido proceso, constituyéndose
en garantes de los derechos de las partes y, en particular, velando por dispensarles un trato igual que
evite cualquier desequilibrio motivado por la diferencia de condiciones materiales entre ellas y, en
general, toda situacién de indefension!!.

El articulo 8 de la CADH consagra también el derecho a un juez natural que cumpla con las caracteristicas
de independencia e imparcialidad. Al respecto la Corte IDH ha sostenido que el debido proceso

...implica la intervencién de un 6rgano judicial independiente e imparcial, apto para determinar la
legalidad de las actuaciones que se cumplan dentro del Estado de excepcion!2.

También ha afirmado que

...toda persona sujeta a un juicio de cualquier naturaleza ante un érgano del Estado deberd contar con
la garantia de que dicho 6rgano sea imparcial y actué en los términos del procedimiento legalmente
previsto para el conocimiento y resolucién del caso que se le somete!3.

En definitiva, todas las personas tienen derecho de acceder a un juez que cumpla con las caracteristicas
esenciales que aseguren un resultado justo al momento de determinar si efectivamente existié una
vulneracion a los derechos humanos.

Ademads del importante rol que desempefian los jueces, cabe destacar la participacién de las y los
abogados en los procesos. Toda persona, sin importar su condicién socioecondmica, debe tener acceso
a una asesoria juridica profesional. En cuanto a la asistencia letrada privada o estatal en el marco de
un proceso judicial, la Corte IDH ha sefialado que

El principio décimo séptimo del Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién de las Naciones Unidas, afirma que:

10 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, parr. 148.

11 Articulo 39 del Estatuto del Juez Iberoamericano, adoptado en la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas
y Tribunales Supremos de Justicia, celebrada en Santa Cruz de Tenerife, Canarias, Espaia, los dias 23,24 y 25 de mayo de 2001.
Disponible en: <http://www.poderjudicial.cl/PDF/Home/Destacados/cumbre/cumbre_judicial 4.pdf>, a febrero de 2011.

12 Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2004, Serie C No. 119, parr. 144; Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parr. 131.

13 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, parr. 169; Caso Ivcher
Bronstein vs. Peri, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 112; Caso del Tribunal Constitucional vs.

Perii, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No.71, parr. 77; Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peri, sentencia de 30
de mayo de 1999, Serie C No. 52 parrs. 130-131.
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1. Las personas detenidas tendran derecho a asistencia de un abogado. La autoridad competente les informara
de ese derecho prontamente después de su arresto y les facilitard medios adecuados para ejercerlo.

2. Lapersona detenida que no disponga de asistencia de un abogado de su eleccién tendrd derecho a
que un juez u otra autoridad le designe un abogado en todos los casos en que el interés de la justicia
asf lo requiera y sin costo para €l si careciere de medios suficientes para pagarlo 4.

Si bien se hace referencia a un grupo especifico de titulares del derecho a asistencia juridica adecuada
—las personas privadas de libertad—, la garantia de contar con asesoria legal es transversal y debe
cumplirse en todo tipo de procedimiento. Cabe destacar que la falta de recursos econdmicos no puede
ser un obstdculo para contar con una efectiva asesoria juridica. La Corte IDH ha sostenido que

...en el auto cabeza del proceso que declaré abierta la etapa de sumario [...] el Juez designé un abogado
de oficio para [la presunta victima] y los otros sindicados. Ese abogado no visité a la presunta victima
ni intervino en su defensa. Si bien [aquél] logré comunicarse posteriormente con un abogado particular,
no pudo contratar sus servicios por falta de recursos econdémicos. Esta situacién hizo que durante el
primer mes de detencién no contara con asistencia de un abogado [...],lo que le impidi6 disponer de una
defensa adecuada. Esta situacion significé la violacién del articulo 8.2 e) en perjuicio de la victimals.

En definitiva, no puede verse vulnerado el derecho a una efectiva defensa personal por falta de recursos
econémicos.

Al momento de administrar justicia un Estado también ejerce su poder sancionatorio. Este reconoce
limites, y en tal sentido la Corte IDH ha expresado que

...el respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad estatal, lo cual vale para todo érgano
o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en razén de su cardcter oficial, respecto de las
demds personas. Es asf ilicita toda forma de ejercicio del poder piblico que viola los derechos reconocidos
por la Convencion. Esto es aiin mas importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues
éste no solo presupone la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademas la concesion de las garantias minimas del debido proceso a todas las personas que
se encuentren sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas por la Convencion!®.

Al referirse al acceso a recursos procesales, la Corte desarrolla la idea del respeto a garantias efectivas
indicando que “[p]ara que en un proceso existan verdaderas garantias judiciales [0 procesales], es preciso
que en €l se observen todos los requisitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o
el ejercicio de un derecho”!7, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada
defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones que estan bajo consideracién judicial'8.

14 Corte IDH, Caso Acosta Calderon vs. Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, pdrr. 122; ONU,
Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision,
adoptados por la Asamblea General en Resolucion AG 43/173 de 9 de diciembre de 1988, Principio 17.

15 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No.114, parr.194.
16 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peri, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No.71, parr. 68.

17 En igual sentido, Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en
el marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, opinién consultiva de 14 de julio de
1989, OC-10/89, Serie A No. 10, parr. 25; Corte IDH, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts.27.2,25y 8
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva de 6 de octubre de 1987, OC-9/87, Serie A No.9,
parr. 25; Corte IDH, El Habeas Corpus bajo suspension de garantias (arts.27.2,25.1y 7.6 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), opinioén consultiva de 30 de enero de 1987, OC-8/87, Serie A No.8, parr. 25.

18 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parr.
108; Corte IDH, Lori Berenson Mejia vs. Perii, sentencia de 25 de noviembre de 2004, Serie C No. 119, pérr. 132; Corte
IDH, Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, parr. 147; Corte IDH, Caso
Maritza Urrutia vs. Guatemala, sentencia de 27 de noviembre de 2003, Serie C No. 103, parr. 118; Corte IDH, Caso
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El articulo 25 de la CADH consagra la obligacién para los Estados de suministrar a las victimas
de violaciones a los derechos humanos de los recursos necesarios para alegar la afectacion de sus
derechos fundamentales. Desde sus primeras sentencias contenciosas!?, la Corte IDH ha sefialado que
para cumplir con la garantia establecida en el articulo 25 no basta con la sola existencia formal de
recursos, sino que éstos deben cumplir con dos caracteristicas: ser adecuados y efectivos para remediar
la situacion juridica infringida. En efecto, toda medida que dificulte o impida la utilizacién del recurso
contemplado de manera formal constituye una violacién del derecho del acceso a la justicia.

Respecto a las caracteristicas que debe poseer un recurso para garantizar efectivamente la tutela judicial,
la Corte IDH ha establecido:

Que sean adecuados significa que la funcién de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno,
sea idénea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos internos existen
multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias?.

Con relacién a la segunda caracteristica, se establecié que un recurso es eficaz cuando “es capaz de
producir el resultado para el que ha sido concebido™!. En consecuencia, la obligacién del Estado de
contar con recursos procesales para reclamar ante la afectacion de los derechos no puede traducirse en
la existencia solo de recursos formarles que no tengan efectos practicos. Los Estados deben avanzar
desde un reconocimiento formal de los derechos —entre ellos el derecho de acceso a la justicia— a
asegurar un disfrute real y efectivo de todos los derechos humanos.

3. Estandares internacionales en materia de acceso a la justicia

Ademds de las normas ya citadas y explicadas, en el marco del Sistema Interamericano de los Derechos
Humanos (SIDH) la CIDH ha elaborado diversos estudios en los cuales aborda el derecho a contar con
recursos judiciales como un elemento clave para un efectivo respeto de los derechos humanos. Entre
de los informes realizados destacan El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en
las Américay El acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En el primero de estos informes se sefiala

...el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se basa en la premisa de que el acceso a recursos
judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los derechos basicos. En
este sentido, los instrumentos de proteccion de derechos humanos vinculantes, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
y la Convencion Belém do Pard, afirman el derecho de las mujeres de acceder a una proteccién judicial
que cuente con adecuadas garantias frente a actos de violencia. En dicho marco, las Estados tienen la

Myrna Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, Serie C No. 101, pérr. 202; Corte IDH, Caso Juan
Humberto Sdnchez vs. Honduras, sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C No. 99, parr.124; Corte IDH, Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 21 de junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 147;
Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii, sentencia de 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parr. 62; Corte IDH,
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, opinién
consultiva de 1 de octubre de 1999, OC-16/99, Serie A No.16, parr. 118; en igual sentido, Corte IDH, Garantias judiciales
en estados de emergencias (arts. 27.2,25 y 8§ Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva de
6 de octubre de 1987, OC-9/97, Serie A No.9, parr. 28.

19 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No.4; Corte IDH, Caso
Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5.

20 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 64.
21 Ibidem, pérr. 66.
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obligacién de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar estos actos. El
deber de los Estados de proveer recursos judiciales no se limita a una disponibilidad formal sino que
tales recursos deben ser idéneos para remediar las violaciones de derechos humanos denunciadas??.

En el informe se analizan las fallas estructurales que presentan los sistemas de justicia al enfrentar
violaciones especificas de un grupo vulnerable: las mujeres. Si bien la CIDH destaca la existencia de
un reconocimiento formal y juridico del problema de la violencia contra la mujer, indica que a pesar de
tal reconocimiento “existe una gran brecha entre la incidencia y gravedad del problema y la calidad de
la respuesta judicial ofrecida”?3. Algunas conclusiones y recomendaciones sefialadas en este informe
van especialmente orientadas a las instancias de administracién de justicia. Asi, se indica dentro de
las principales recomendaciones:

1. Crear instancias y recursos judiciales idéneos y efectivos en zonas rurales, marginadas y en desventaja
econdmica, con el objeto de garantizar que todas las mujeres tengan un acceso pleno a una tutela
judicial efectiva ante actos de violencia.

2. Incrementar el nimero de abogados de oficio disponibles para mujeres victimas de violencia y
discriminacion?.

En el segundo informe, se desarrollan estandares sobre el acceso a la justicia como garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), se identifican conceptos muy relevantes que
trascienden en su aplicacién a los DESC y deben considerarse comprendidos en el desarrollo del
derecho de acceso a la justicia en general. En concordancia con lo sefialado en la introduccién de este
capitulo, el principio de igualdad y no discriminacion se encuentra en estrecha relacion con el acceso
a la justicia. Especificamente, la CIDH aborda el tema de la igualdad de oportunidades en el acceso a
la justicia y su relacion con el derecho a un debido proceso indicando

...el SIDH ha identificado un principio de igualdad de armas como parte integrante del debido proceso
legal, y ha comenzado a delinear estdndares con miras a su respeto y garantia. Este principio es sumamente
relevante, por cuanto el tipo de relaciones reguladas por los derechos sociales suelen presentar y
presuponer condiciones de desigualdad entre las partes de un conflicto —trabajadores y empleadores—,
o entre el beneficiario de un servicio social y el Estado prestador del servicio. Esa desigualdad suele
traducirse en desventajas en el marco de los procedimientos judiciales?>.

El informe en cuestion centrd su estudio en cuatro temas principales: 1) la existencia de obstaculos
econdmicos para ejercer el derecho de acceso a la justicia, y el deber del Estado de remover tales
obstdculos; 2) los elementos que componen el derecho a un debido proceso ante entes administrativos;
3) los elementos que integran el derecho a un debido proceso en caso de procesos que buscan la tutela
de derechos sociales; y, 4) los componentes para la existencia de una tutela judicial efectiva de los
derechos sociales, individuales y colectivos.

Cuando hablamos de acceso a la justicia, uno de los principales aspectos a considerar es la existencia de
obstaculos de tipo econdémico que impidan en la prictica que los tribunales de justicia se encuentren a
un real alcance de todas las personas. Lo anterior guarda relacion directa con el derecho a una defensa

22 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68, 20
de enero de 2007, parr. 4.

23 Ibidem, parr. 6.
24 Ibidem, Recomendaciones especificas, Instancias de la administracion de la justicia No.1 y 2.

25 CIDH, “El Acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, aprobado por la Comisién el 7 de septiembre de 2007,
OEA Documentos Oficiales, OEA/Ser.L/V/IL, parr. 19.
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adecuada y con la posibilidad de acceder a ella en forma gratuita. Con relacion a este derecho, a nivel
del SIDH tanto la Corte IDH como la CIDH han afirmado la obligacién que asumen los Estados de
contar con servicios de asistencia juridica gratuita. En el caso de Chile, dicha obligacion viene a ser
satisfecha por el rol desempeiiado por la Corporacién de Asistencia Judicial (CAJ). Sin embargo, cabe
seflalar que los servicios brindados por la CAJ han sido objeto de diversos andlisis que han sefialado la
existencia de un actuar defectuoso de la organizacion para brindar asesoria juridica a las personas de
escasos recursos. En este sentido, se ha subrayado que la CAJ cuenta con un presupuesto deficiente y
una estructura institucional fundada en la figura de los estudiantes egresados de derecho que realizan su
préctica profesional en la institucion. Es preocupante la situacién de la CAJ, en la medida que presenta
problemas de profesionalizacién, cobertura, financiamiento y gestidn, cuestiones que inciden en la
calidad y continuidad de los servicios entregados a las personas que acuden a ella2.

4. El acceso a la justicia y el Estado de Derecho

La Corte IDH ha desatacado que la garantia consagrada en el articulo 25 de la CADH (derecho a un
recurso efectivo) es uno de los cimientos para la observancia del Estado de Derecho. El Estado de
Derecho consiste en una garantia de institucionalidad de un Estado, donde los poderes, las competencias
y su ejercicio se encuentran limitados, existiendo claridad sobre los espacios de actuacién que posee
cada uno de los 6rganos que componen el Estado. En el mismo sentido, la Corte IDH ha destacado
que la garantia de un recurso efectivo no solo resguarda a la persona directamente involucrada en el
proceso judicial sino también a sus familiares. Segin palabras de la Corte IDH

La garantia de un recurso efectivo [entre los que se destaca el habeas corpus] constituye uno de los
pilares bdsicos, no sélo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democrdtica en el sentido de la Convencidn. Esta garantia de proteccion de los derechos de
los individuos no s6lo supone el resguardo directo a la persona presuntamente vulnerada sino, ademads,
a los familiares, quienes por los acontecimientos y circunstancias particulares del caso, son quienes
ejercen la reclamacion en el orden interno?’.

Por ultimo, cabe resaltar la posicion del profesor Victor Abramovich?3, quien destaca un vinculo entre
el acceso a la justicia y nuevas formas de participacion politica sefialando que

...l1a debilidad de las instituciones democraticas de representacion y el deterioro de los espacios de
mediacién social y politica, han contribuido a trasladar a la esfera judicial conflictos colectivos que
eran dirimidos en otros ambitos o espacios piblicos o sociales, lo que en ocasiones ha reeditado la
vieja polémica sobre los margenes de actuacion de las instancias judiciales con relacion a las instancias
politicas.

Siguiendo el razonamiento del autor, adquiere atin mayor relevancia el asegurar un efectivo acceso a la
justicia a todas las personas, dado que las instancias judiciales en la actualidad representan un espacio
integral para el efectivo ejercicio de los derechos. En definitiva, el acceso a la jurisdiccion tiene una
dimension instrumental indispensable para otorgar operatividad a ciertos derechos politicos y civiles

26 Para mayor informacién y andlisis del rol de la CAJ, ver “Informe Anual de Derechos Humanos en Chile 2008, Centro
de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales.

27 Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo de 2005, Serie C No. 120,
parr. 75; Corte IDH, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004, Serie C No.117,
parr. 78 y 82.f); Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109,
pérr.193.

28 Abramovich, Victor, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la esfera politica”, en: Revista Estudios
Socio-Juridicos , pags. 9-33.
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que, hoy por hoy, en el campo politico y legislativo, no logran posicionarse de manera adecuada y
concordante a las necesidades de la sociedad actual.

5. Conclusiones

Podemos afirmar que existe un reconocimiento a nivel internacional del derecho de acceso a la justicia.
Este se desprende de las garantias que implican el derecho a un debido proceso y el derecho a la tutela
judicial efectiva. El derecho de acceso a la justicia se ha posicionado como un derecho determinante para
otorgar real operatividad al conjunto de derechos humanos, tanto a nivel internacional como nacional.
Es en el proceso de administracion de justicia donde se establece la real vigencia de los derechos
humanos en las sociedades actuales. Al conocer y resolver los casos, las y los jueces y operadores de
justicia demuestran si los derechos y libertades consagrados en el orden normativo interno y en los
diversos instrumentos internacionales, tienen o no una real aplicacién.

Tanto el Poder Legislativo como el Poder Judicial tienen responsabilidades para asegurar una real vigencia
del derecho de acceso a la justicia. Por una parte, las y los legisladores asumen la obligacién de crear y
establecer acciones judiciales adecuadas. Por otra, el Poder Judicial y todos los operadores de justicia
tienen el deber de aplicar criterios interpretativos concordantes con la normativa internacional en el
desarrollo de los procesos judiciales sometidos a su conocimiento, especialmente en los que se alega la
afectacion de derechos reconocidos en tratados internacionales. Todo lo anterior es determinante para
asegurar la efectiva implementacion de la administracion de justicia a nivel nacional y asi asegurar a
todas las personas el acceso a la justicia, especialmente a grupos en situacion de vulnerabilidad.
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§. 2

Acceso a la justicia:
Normas, doctrina y jurisprudencia internacional

Objetivo

El presente capitulo busca entender las normas establecidas por la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) en materia de acceso a la justicia, asi como la jurisprudencia
que ha sentado al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
Especificamente se busca preparar al lector y lectora para conocer la dimensién del derecho

al acceso a la justicia, cbmo se ha de aplicar y como se ha de entender, para poder tener un
mayor conocimiento y una correcta aplicacién de los mandatos internacionales a los cuales

se ha obligado Chile y, por tanto, todos los 6rganos que a él pertenecen. Para ello, este

capitulo se divide en cuatro secciones. En la primera se hara un analisis sobre los estandares
internacionales sobre el acceso a la justicia; en la segunda se tratara al debido proceso como
una de las expresiones del derecho al acceso a la justicia; como tercer punto se aborda la
obligacion de los Estados de remover los obstaculos econdmicos para que las personas puedan
tener un efectivo acceso a la justicia y, finalmente, se abordara la proteccion judicial y su
relacion con el acceso a la justicia.

Tema

Acceso a la justicia: normas, doctrina y jurisprudencia internacional

Sumario

1. El acceso a la justicia a la luz del derecho internacional; 2. El debido proceso legal como expresion
del acceso a la justicia. Principales derechos y garantias sobre el debido proceso establecidas en el
articulo 8; 2.1 Plazo razonable; 2.2 Motivacion de las sentencias; 2.3 El principio de igualdad de
armas; 3. El acceso a la justicia y la obligacion de remover obstaculos econdémicos; 3.1 Obligacion de
proveer sistemas de asistencia gratuita; 3.2 Los costos del proceso, la localizacion de los tribunales
y el derecho a acceder a la justicia; 3.3 Situaciones de exclusion sistemadtica del acceso a la justicia,
4. Proteccion judicial y acceso a la justicia; 4.1 Consagracion del derecho a la tutela efectiva en la
Convencion Americana; a. La obligacion de proveer recursos sencillos rdpidos, y efectivos; (i) plano
normativo; (ii) plano empirico; b. El derecho a un recurso judicial efectivo y el desarrollo de mecanismos
adecuados de ejecucion de sentencias.

Normas internacionales relevantes

Art. 1.1,2,7.5,8, 25,29 y 44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Normas nacionales relevantes

Art.76 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile; art. 50 nimero 2 del Codigo Orgéanico de
Tribunales.

Jurisprudencia citada

Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988. Primera
jurisprudencia de la Corte donde establece las obligaciones estatales de los Estados Parte en la
Convencién Americana.

Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii, sentencia de 6 de febrero de 2001. Sobre 1a necesidad de
que los recursos judiciales existentes sean idéneos.

Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 20 de noviembre de 2002. Sobre la consagracion
del derecho de acceso a la justicia en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH), Caso Osman vs. United Kingdom, sentencia de
28 de octubre de 1998 y Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 20 de noviembre de
2002. Sobre los limites del derecho de acceso a la justicia.

Corte IDH, Caso Goiburi y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006. Sobre la
obligacion estatal de no dejar en impunidad los actos constitutivos de violaciones a derechos
humanos y la obligacién de perseguir a los responsables.

Comisién EDH, Caso Huber vs. Austria, sentencia de 8 de febrero de 1973. Sobre la consagracion de
criterios para el establecimiento del plazo razonable.

Corte EDH, Caso Foti vs Italia, sentencia de 10 de diciembre de 1982. Primer caso con aplicacién de
los estandares sobre plazo razonable en el Sistema Europeo de Derechos Humanos.

Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997. Primer caso en el
Sistema Interamericano donde la Corte IDH trabaja sobre los criterios de plazo razonable elaborados
por la Corte Europea.

Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008. La Corte
IDH agrega un cuarto elemento a los criterios de plazo razonable, el componente social.

Corte IDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamd, sentencia de 27 de enero de 2009. Sobre la obligacion
de fundamentar las decisiones judiciales.

Corte EDH, Caso Higgins y otros vs. Francia, sentencia de 19 de febrero de 1998. Sobre la necesidad
de exponer las razones que un Tribunal considera para fallar y sobre la evaluacién de cumplimiento
de este requisito, que debe analizarse caso a caso segtin el tema en cuestion.

Corte EDH, Caso Suominem vs. Finlandia, sentencia de 1 de julio de 2003. Sobre la referencia de la
Corte Europea a la obligacién de fundamentar las decisiones judiciales.

Corte EDH, Caso Yiarenios vs. Grecia, sentencia de 10 de octubre de 2002. Establece que la ausencia
de justificacién puede llevar a una violacién del art. 6 del Convenio Europeo.

Corte IDH, Caso Escher y otros vs. Brasil, sentencia de 6 de julio de 2009. Sobre la necesidad de
fundamentar en las decisiones que han sido tomadas sin la presencia de la contraparte.

Corte IDH, Caso Comunidad Awas Twigni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001. Sobre
el procedimiento que debe anteceder a una decision judicial.
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Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal, opinion consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, Serie A. No. 16. Sobre
el derecho a la igualdad de armas en relacion con los estdndares bésicos en materia de debido
proceso.

Corte EDH, Caso Kaufman vs. Bélgica, sentencia de 1972 y Caso Bendenoun vs. Francia, sentencia
de 24 de febrero de 1994. Sobre el derecho a la igualdad de armas.

Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28 de noviembre de 2002. Sobre los costos en el
acceso a la justicia.

Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre
de 2005. Sobre la necesidad de contar con recursos econdmicos en el ejercicio del derecho de
acceso a la justicia.

Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri, sentencia de 6 de febrero de 2001. Con respecto a la
idoneidad de un recurso en el ordenamiento interno,

Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988. Sobre la
necesidad de eficacia de un recurso.

Corte IDH, Caso Bdmaca Veldzquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000. Sobre las
caracteristicas de un recurso existente en el ordenamiento interno.

Corte IDH, Caso Panel Blanca vs. Guatemala, sentencia de 8 de marzo de 1998. Sobre la necesidad
de efectividad de un recurso.

Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Perti, sentencia de 18 de agosto de 2000. Se refiere a las
caracteristicas de un recurso rapido y sencillo.

Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988. Sobre la necesidad
de utilidad de un recurso que sea conducente al fin por el cual se concibid.

Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri, sentencia de 6 de febrero de 2001. Sobre los recursos
considerados ilusorios por no ser efectivos debido al contexto en que fueron interpuestos.

Corte IDH, Caso Niiios de la Calle vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999. Con
respecto a la necesidad de que un recurso exista normativamente pero que ademads sea efectivo
en la practica.

Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perii, sentencia de 7 de febrero de 2006. Sobre la
necesidad de asegurar la eficacia y cumplimiento de las decisiones judiciales como expresion del
derecho a la proteccion judicial.

CIDH, Informe de Fondo No. 110/00, Caso 11.800, César Cabrejos Bermuy, Perd, 4 de diciembre de
2000. Sobre la obligacion estatal de dar cumplimiento a las decisiones de recursos acogidos

Documentos citados

Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “Acceso a la justicia como garantia de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, 7 de septiembre de 2007. Sobre la remocién de obstaculos
econdmicos en el acceso a la justicia. Sobre las obligaciones estatales, tanto positivas como negativas,
de respetar los derechos.
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CIDH, “Segundo informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migrantes y Miembros
de sus Familias en el Hemisferio”, 2000. Sobre la aplicacion de las garantias judiciales a distintos
procedimientos o materias.

Corte IDH, Excepciones al agotamiento de recursos internos (art. 46.1,46.2.ay 46.2.b de la Convencion
Americana), opinién consultiva OC 11-90, 10 de agosto de 1990, Serie A No. 11. Sobre la necesidad
de remover obstdculos que impidan agotar los recursos internos.

CIDH, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser. L/V/11.96, 22 de octubre de 2002.
Criterios establecidos por la Corte IDH para otorgar asistencia juridica gratuita.

1. El acceso a la justicia a la luz del derecho internacional

La CADH establece obligaciones para los Estados que la ratifican que se encuentran en los articulos
1.1y 2. Se trata de los deberes de respeto y garantia de los derechos y, en tanto Estado parte de dicho
instrumento internacional, Chile no estd excluido de su cumplimiento.

La obligacién de respetar “exige que el Estado y sus agentes no violen los derechos humanos establecidos
en la Convencion™!. La obligacion de garantizar exige al Estado “emprender las acciones necesarias para
asegurar que todos los habitantes en el territorio del Estado o sujetos a la jurisdiccion del Estado estén
en condiciones de ejercerlos y de gozarlos™2. En este sentido, ambas configuran una obligacién bédsica
en materia de proteccion de los derechos humanos: de un lado se constituye una obligacién negativa,
un deber de abstencion de violar los derechos de las personas; del otro, una obligacion positiva que
implica emprender acciones para asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas.

Desde su primera jurisprudencia3, la Corte IDH ha desarrollado ambas obligaciones sefialando que
los Estados parte deben

...organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados
deben prevenir, investigar, y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién
[Americana] y procurar el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos*.

Ademads, esto “no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que
asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos™. En este orden de ideas, el acceso a la justicia surge como un derecho, pero también como
instrumento para el ejercicio de otros derechos.

En las siguientes lineas abordaremos las acciones que el Estado debe emprender para garantizarlo,
pero es preciso realizar una aclaracién previa: este derecho como tal no encuentra consagracion literal
o expresa en el texto de la Convencién Americana. Sin embargo, se entiende incluido en el primer

1 Medina, Cecilia, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en: Medina, Cecilia, y Jorge Mera (eds.),
Cuadernos de Andlisis Juridico No. 6: Sistema juridico y derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones
internacionales de Chile en materia de derechos humanos. Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, pdg. 43.

Ibidem, pédg. 43.

Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4.
Ibidem, pérr. 166.

Ibidem, parr. 167.

(O I VST
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parrafo de su articulo 8 y también se desprende de la interpretacién de un conjunto de normas de la
propia Convencion. En este sentido, se deduce de los articulos 1.1, sobre el deber de respeto y garantia
de los derechos; 24, sobre igualdad ante la ley; de las normas de interpretacion de la propia Convencion
en el articulo 29, y del ius standi ante los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), consagrado en el articulo 449,

La Corte IDH desprende este derecho tanto del art. 8.1 sobre garantias judiciales como del art. 25 sobre
proteccion judicial. El primero de estos preceptos dispone que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’.

Por su parte, el art. 25 de la Convencidn consagra el derecho de acceso a la justicia en los siguientes
términos:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida
por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

Al analizar los articulos citados, la Corte IDH ha sefialado que establecen la “obligacién positiva del
Estado de conceder a todas las personas bajo su jurisdiccién un recurso judicial efectivo contra actos
violatorios de sus derechos fundamentales™®. Asi mismo, en términos similares indica que para que
un recurso judicial efectivo exista

...no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible,
sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla®.

Con respecto al art. 8.1., la Corte IDH ha sefialado que

...esta disposicion de la Convencidn consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella se desprende
que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca
de que sus derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del orden interno que
imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no
esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe entenderse
contraria al precitado art. 8.1 de la Convencién'0.

Que los Estados no deban imponer trabas al goce del derecho de acceso a la justicia no quiere decir
que éste carezca de limites. Al respecto, la Corte IDH —siguiendo la postura de la Corte Europeal!— ha
sefialado que

6 Cf. Yéiez, Arturo, “El acceso a la justicia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en: Comisién Andina
de Juristas, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y los paises andinos. Comision Andina
de Juristas y Konrad Adenauer Stiftung, Lima, 2006, pdgs. 202-5.

7 Mas adelante trataremos las principales garantias especificas que emanan de este articulo.

Ventura, Manuel, Taller Regional sobre Democracia, Derechos Humanos y Estado de Derecho, Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH), 5-7 de septiembre de 2005, pérr. 52.

9  Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii, sentencia de 6 de febrero de 2001, Serie C No. 74, parr. 136.
10 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 20 de noviembre de 2002, Serie C. No. 97, parr. 50.
11 Corte EDH, Caso Osman vs. Reino Unido, sentencia de 28 de octubre de 1998, parr. 147, 148 y 152.
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...si bien no es absoluto y, consecuentemente, puede estar sujeto a algunas limitaciones discrecionales
por parte del Estado, lo cierto es que éstas deben guardar correspondencia entre el medio empleado y
el fin perseguido y, en definitiva, no pueden suponer la negaciéon misma de dicho derecho!2.

Como se ha indicado, el mismo SIDH ha establecido las pautas conforme a las cuales debe evaluarse si
las restricciones son legitimas o no. Para que las restricciones a los derechos consagrados en la CADH
sean legitimas, éstas deben ser “proporcionada[s] al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo”!3. Lo anterior supone que la restriccion debe ser: (i) conducente, es
decir, que permita alcanzar el fin que persigue; (ii) proporcional, lo que significa que la medida de
restriccidon debe ser “estrictamente necesaria para conseguir el fin perseguido” en el contexto de una
sociedad democrdtica, y (iii) necesaria, esto es, que no exista otra alternativa mds que la restriccién
del derecho para alcanzar el objetivo legitimo'4. En resumen, para el Sistema es relevante insistir en
que no cualquier restriccion a los derechos es aceptable en el marco de los estdndares. Para los casos
en que se limiten o restrinjan derechos, ademads, el SIDH estard presto a aplicar un escrutinio estricto
de la medida y los Estados, por consiguiente, obligados a justificar fuertemente la medidals.

Finalmente, la propia Corte IDH ha precisado la naturaleza juridica del derecho de acceso a la justicia,
seflalando que

...constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera obligaciones erga omnes
para los Estados de adoptar las medidas que sean necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones,
ya sea ejerciendo su jurisdiccién para aplicar su derecho interno y el Derecho Internacional para juzgar a
los responsables, o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo'e.

Autoevaluacion:
Marque Falso (F) 6 Verdadero (V)

1. El Estado chileno sélo tiene obligaciones negativas en materia de derechos humanos.

2. De acuerdo a los estdndares analizados, la obligacion de “garantizar” los derechos humanos
establecidos en la Convencién Americana es, para el Estado, una “obligacion de resultados”.

3. La primera vez que la Corte IDH conocié sobre el acceso a la justicia fue en el caso Veldzquez
Rodriguez.

12 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina... parr. 54.

13 Medina, Cecilia, y Claudio Nash, El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Introduccion a sus mecanismos de
proteccion. Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2007, pag. 35.

14 Ibidem

15 CIDH, “Informe Anual 2002: Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros
de sus Familias en el Hemisferio Sur”’, OEA/Ser.L/VIL.117, Doc. 1 rev. 1, 7 de marzo de 2003, parr. 89. (“La Comisién
entiende que las distinciones basadas en los factores mencionados explicitamente en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos estdn sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto en virtud de lo cual los Estados,
a fin de que dichas distinciones no sean consideradas discriminatorias, deben demostrar un interés particularmente
importante o una necesidad social imperiosa y una estricta justificacion de la distincion, a la par de demostrar que la
medida utilizada es la menos restrictiva posible. En todo caso, la Comisién sostiene que cualquier distincion basada en
uno de los supuestos mencionados en el articulo 1 de la Convencidn tiene una fuerte presuncién de incompatibilidad con
el tratado”).

16 Corte IDH, Caso Goiburi y otros vs. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C No. 153,
parr. 131.
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4. Todamedida que imponga costos para acceder a la justicia en Chile resulta contraria a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

5. Agotado el Recurso de Proteccion en Chile, una persona puede acudir como peticionario al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

6. Segln se expuso, al amparo de la Convencion los criterios conforme a los cuales una restriccién
de derechos es legitima, son:

(a)
(b)
(©)

Respuestas

SAE ol
oo e Be s B s R o

(a) conducente (b) proporcional (c) necesaria.

2. El debido proceso legal como expresion del acceso a la justicia

El derecho internacional de los derechos humanos ha desarrollado estdndares sobre el derecho a contar
con recursos judiciales y de otra indole que resulten idéneos y efectivos para reclamar por la vulneracién
de derechos fundamentales (o de aquellos consagrados en los instrumentos de derecho internacional,
ratificados por Chile y vigentes)!”. En este sentido, la obligacidn de los Estados no es sélo negativa —de
no impedir el acceso a esos recursos— sino que, fundamentalmente, positiva: constituye la obligacién
de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos recursos,
para lo cual los Estados deben remover los obstdculos normativos, sociales o econdmicos que impiden
o limitan la posibilidad de acceso a la justicia!s.

Al respecto, la Corte IDH ha indicado que

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los arts. 8 y 25 son los que tradicionalmente se
asocian con una doctrina en desarrollo sobre garantias judiciales y proteccion judicial de los derechos
humanos. En sus propios términos, estos dos articulos se aplican en situacién en que se deba determinar
el contenido y alcance de los derechos de una persona sometida a jurisdiccion del Estado parte, ya
sea que se trate de materias penales, administrativas, fiscales, laborales, de familia, contractuales o de
cualquier otra indole'.

17 Para rescatar la terminologia del articulo 5, inc. 2 de la Constitucidon Politica de la Republica de Chile.

18 CIDH, “Acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, OEA ./Ser. L/V/I1. 129, Washington, 7 de septiembre de
2007, parr. 41.

19 CIDH, “Segundo informe de progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias en el
Hemisferio”, 2000, parr. 90.
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Dicho de otra forma, los estdndares de garantia de los principios que informan un debido proceso
deben respetarse, cualquiera sea la instancia en la que se definen derechos y obligaciones para los
ciudadanos de los Estados parte.

Es importante destacar que ambos articulos se aplican a materias de toda indole, tanto en lo que se
refiere a proteccion judicial —los recursos que dispone la ley— como a garantias judiciales. En este
sentido, si bien el articulo 8 en su numeral 2 sélo es explicito respecto de garantias en el &mbito penal
—y no menciona otros, como el civil, el laboral y el administrativo— la Corte IDH ha sefialado que:

...el concepto de debidas garantias se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias
el individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal?.

De manera coincidente, desde la doctrina Sergio Garcia Ramirez, exjuez de la Corte IDH, sefiala que

La proclamacion de derechos sin la provision de garantias para hacerlos valer, queda en el vacio. Por ello
es preciso establecer las garantias que permitan reclamar el reconocimiento de los derechos, recuperarlos
cuando han sido desconocidos, restablecerlos si fueron vulnerados y ponerlos en préctica cuando su
ejercicio tropieza con obstdculos indebidos. A esto atiende el principio de acceso igual y expedito a la
proteccion judicial efectiva [ ...] El debido proceso es un concepto dindmico guiado y desarrollado bajo
un modelo garantista que sirve a los intereses y derechos individuales y sociales, asi como al supremo
interés de la justicia, constituye un principio rector para la debida solucién de los litigios y un derecho
primordial de todas las personas?!.

Principales derechos y garantias sobre el debido proceso establecidas en el articulo 8

2.1. Plazo razonable
Siguiendo a Pastor, el

plazo razonable es la expresion mds significativa que utiliza la dogmatica de los derechos fundamentales
para regular la prerrogativa del imputado a que su proceso termine tan pronto como sea posible. Esta
redaccién proviene del art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales y es reproducida por el art. 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos?22.

Desde la doctrina se distinguen dos dimensiones del plazo razonable. La primera, contenida en el
art. 8.1 de la CADH —entre otros—, se refiere al “derecho a ser juzgado en un plazo razonable”. Esta
dimension establece el derecho de todo imputado a que la extension del proceso seguido en su contra
no exceda un tiempo prudente?3. La segunda, contenida en el art. 7.5 de la Convencién —entre otros—,
se refiere al derecho “a un plazo razonable de duracién de la prision preventiva”. En virtud de esta
dimension los tratados internacionales entienden que por el sélo transcurso del tiempo hay casos en

20 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-11/90, 10 de agosto de 1990, Serie A No. 11, pérr. 28.

21 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-18/03, 17 de
septiembre 2003, Serie A No. 18, parr. 37 (del voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez).

22 Pastor, Daniel, El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho. Editorial Ad- Hoc, Buenos aires, 2002, pag. 47.

23 Duce, Mauricio, “Comentario de jurisprudencia plazo razonable y prisién preventiva: construyendo estandares a nivel
local”, en: Revista Politica Criminal (Revista Electronica de Politicas Publicas en Materias Penales), No. 2, Documento
3. Universidad de Talca, Chile, 2006, pags. 1-12. Disponible en: <http://www.politicacriminal.cl/>, a marzo de 2011.
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que la prisién preventiva se transforma en ilegitima, no obstante se mantengan intactos los supuestos
que permitieron su utilizacidn original*.

Como se aprecia, las referencias de los instrumentos internacionales son amplias. Ello responde en parte
al interés en asegurar un margen de evaluacién especifico para cada caso. Por lo mismo, no existe un
criterio general y abstracto para determinar cudl es un plazo razonable y, en cambio, se abre el espacio
para que las circunstancias especificas del caso puedan informar la aplicacion del estandar. Al respecto,
el Sistema Universal de Derechos Humanos aporta algunos criterios de aplicabilidad.

La Comision Europea de Derechos Humanos?® elabord tres criterios conforme a los cuales debe
analizarse si en un caso concreto se vulnera la garantia del plazo razonable2¢:

(i) Complejidad del caso: este criterio apunta en sentido directamente proporcional de a mayor
complejidad, mayor tolerancia a la duracién de tramitacion del caso. Para evaluar esta
complejidad se deben considerar tanto elementos juridicos como facticos, tales como la naturaleza
y gravedad del delito, cantidad de delitos, cantidad de actos que supone la comision del delito,
distancia temporal entre comision del delito e inicio de su investigacion, nimero de personas
envueltas, etc.

(ii)) Comportamiento del acusado: este criterio apunta a elementos tales como: a) ejercicio de derechos
procesales; b) falta de cooperacion; ¢) obstruccion deliberada.

(iii) Comportamiento de las autoridades competentes: este punto contempla cuatro aspectos: a) inercia
del procedimiento sin que se adopten medidas para evitarlo; b) demora en la terminacién de pasos
o etapas procesales; ¢) retardo del procedimiento por adopcién de medidas procesales innecesarias,
y d) retardo generado por no adoptar medidas positivas para apurar el procedimiento.

Posteriormente, estos criterios fueron acogidos por la Corte Europea?’ y mds tarde por la Corte IDH28.
Este tltimo tribunal, a su vez, recientemente agregd un cuarto criterio a considerar en el andlisis de
un plazo razonable, sefialando en el Caso Valle Jaramillo vs. Colombia que:

La Corte ha establecido que es preciso tomar en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad
del plazo: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado, y ¢) la conducta de
las autoridades judiciales. El Tribunal considera pertinente precisar, ademads, que en dicho andlisis de
razonabilidad se debe tomar en cuenta la afectacién generada por la duracién del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, la materia
objeto de la controversia. Si el paso del tiempo incide de manera relevante en la situacién juridica del
individuo, resultard necesario que el procedimiento corra con mds diligencia a fin de que el caso se
resuelva en un tiempo breve?.

Vale la pena anotar que los criterios anteriormente mencionados no proscriben la posibilidad de que
los Estados recurran a estandares objetivos en materia de plazo razonable (como lo serfa, propiamente,
el establecimiento de un plazo para cotejar la duracién de los procesos). Ello, con todo, no obsta a que

24 Ibidem, pags. 1-12.

25 Antiguo 6rgano parte del Sistema Europeo de Proteccidn de los Derechos Humanos de la Unién Europea. En virtud del
Protocolo 11, cuya vigencia inici6 el 31 de octubre de 1998, se aboli6 este érgano y permitié que los individuos pudieran
acudir directamente a la Corte Europea.

26 Comision EDH, Caso Huber vs. Austria, sentencia de 8 de febrero de 1973.

27 Corte EDH, Caso Foti vs Italia, sentencia de 10 de diciembre de 1982.

28 Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, sentencia de 29 de enero de 1997, Serie C No. 30.

29 Corte IDH, Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, Serie C No. 192, parr. 155.
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esos parametros puedan evaluarse, caso a caso, segun los lineamientos desarrollados por el derecho
internacional en materia de plazo razonable. Asi, siguiendo a Pastor, podemos afirmar que

Los organismos internacionales han establecido que, si bien el derecho interno puede establecer pardmetros
objetivos sobre el plazo razonable, es menester analizar en el caso concreto los criterios —obviamente,
después de concluido el juicio— para luego establecer fehacientemente si, de haberse superado el plazo
legal, la duracién del proceso es todavia razonable segtn la predileccion de quien decide.

Como se aprecia, el desarrollo de los estdndares relativos al plazo razonable

...se encuentra[n] ampliamente consagrad[os] en la legislacion internacional de derechos humanos y
ha[n] sido objeto de un muy intenso desarrollo a nivel jurisprudencial, fijindose criterios especificos
para el andlisis de los casos concretos y diversas decisiones que permiten guiar al intérprete en la
aplicacion de la garantia respectiva’!.

Contodo, y para concluir, la relevancia del caso concreto no debe hacernos perder de vista la importancia
de considerar al plazo razonable como piedra de toque de todo el sistema juridico de un Estado. En
efecto, cuando el retraso y el no cumplimiento del plazo razonable en los procesos judiciales

...se torna masivo y endémico [...] ademds de representar una vulneracién del derecho fundamental
en cuestion, afecta también las expectativas atendibles de los demds involucrados en el caso concreto
y se desplaza igualmente al sentimiento general de seguridad juridica, afectando la confianza que el
sistema del derecho debe brindar a la poblacién, de todo lo cual depende la legitimacién de la autoridad
en una sociedad democratica®?.

De ello sabemos en Chile y las diferentes reformas procesales implementadas en las dreas de penal,
familia y laboral —asi como la reforma pendiente, pero asumida ya como necesaria, en materia civil y
comercial— buscaron brindar una solucién estructural al respecto.

Con respecto a la reforma en materia de Familia, luego de las dificultades iniciales hoy se avanza en
corregir los problemas y las cifras dan muestras en este sentido: “los tiempos promedio de espera entre
demanda y audiencia preparatoria (270 dias) y entre audiencia preparatoria y audiencia de juicio (120
dias) habrian disminuido considerablemente”33. Incluso, en la Cuenta Piblica de 1a Unidad de Familia
de la Corte Suprema, el ministro Héctor Carrefio indic6 que “los progresos han sido importantes. Basta
recordar lo ya expuesto en cuanto a la disminucion radical de los tiempos de agendamiento. Un tiempo
de espera para una audiencia de 9 a 12 meses ha sido reducido a 60 o 90 dias, segtin su tipo™34.

2.2. Motivacion de las sentencias

En su jurisprudencia més reciente, la Corte IDH ha establecido que el articulo 8.1 lleva implicita la
garantia judicial de motivacién de las sentencias que emitan los tribunales correspondientes. En efecto,
se ha sefialado que la motivacidon de las sentencias:

30 Pastor, Daniel, El plazo razonable en el proceso del Estado de Derecho... pag. 205.

31 Ibidem.

32 Ibidem, pag.51.

33 Fuentes, Claudio, Marin, Felipe y Rios, Erick, “Informe sobre el funcionamiento de los Juzgados de Familia

de Santiago”, encargado a los autores por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, para ser
publicado en el libro Experiencias de innovacion de la misma institucién. Santiago, 2010, pag. 17.

34 Palabras finales del ministro Héctor Carrefio a la Cuenta Anual de la Unidad de Familia de la Corte Suprema
de Justicia; citado en ibidem, pag.17.
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Es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusién. El deber de motivar
las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta administracién de justicia, que protege el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica3s.

El Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos internos, que puedan afectar derechos
humanos, deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias. En
este sentido, la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta
los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacién
demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las decisiones son recurribles,
les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las
instancias superiores. Por todo ello, el deber de motivacién es una de las “debidas garantias” incluidas
en el articulo 8.1 de la Convencion para salvaguardar el derecho a un debido proceso3®.

Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que la sentencia tiene que indicar
las razones que considera para fallar. Este requisito depende de la naturaleza de la decision, por lo que
el cumplimiento de esta exigencia se evalta caso a caso’. La cantidad de detalles de fundamentacién
es determinada por los requisitos de un recurso efectivo contra dicha decision3®. Es relevante agregar,
ademds, que la sentencia estard debidamente justificada si es el caso que sus referencias trascienden la
mera enunciacion del texto de la ley. Dicho de otra forma, referencias a los cuerpos legales acompaiadas
de la propia decision, violan el articulo 63° del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales*0.

Dicho desarrollo es importante pues, en concordancia con él, la Corte IDH en jurisprudencia reciente
indicd que para cierta categoria de resoluciones judiciales, adoptadas bajo determinadas circunstancias,
el deber de motivacién se vuelve indispensable:

En los procedimientos cuya naturaleza juridica exija que la decisién sea emitida sin audiencia de la otra
parte, la motivacion y fundamentacion deben demostrar que han sido ponderados todos los requisitos
legales y demds elementos que justifican la concesién o la negativa de la medida. De ese modo, el
libre convencimiento del juez debe ser ejercido respetandose las garantias adecuadas y efectivas contra
posibles ilegalidades y arbitrariedades en el procedimiento en cuestion®!.

En el mismo sentido apunta la CIDH al referirse al derecho a contar con una decision fundada sobre
el fondo del asunto. En su presentacién en el Caso Comunidad Awas Tingni indic6 que

El 6rgano jurisdiccional debe razonar sus conclusiones y debe determinar la procedencia o improcedencia
de la pretension juridica que da origen al recurso judicial, tras un procedimiento de prueba y debate
sobre esta alegaciéon*2.

Sin embargo, la practica judicial en Chile dista de los estdndares antes sefialados. Desde la doctrina se
seflala que, si bien constitucionalmente se consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, “nuestros
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Corte IDH, Caso Tristdn Donoso vs. Panamd, sentencia de 27 de enero de 2009, Serie C No. 193, parr. 152.
Ibidem, pérr. 153.

Corte EDH, Caso Higgins y otros vs. Francia, sentencia de 19 de febrero de 1998, parr. 42.

Corte EDH, Caso Suominem vs. Finlandia, sentencia de 1 de julio de 2003, parrs. 37 y 38.

El articulo 6 de dicho instrumento internacional se refiere al derecho a un proceso equitativo.

Corte EDH, Caso Yiarenios vs. Grecia, sentencia de 10 de octubre de 2002, parrs. 21 a 23.

Corte IDH, Caso Escher y otros vs. Brasil, sentencia de 6 de julio de 2009, Serie C No. 200, parr. 139.

Corte IDH, Caso Comunidad Awas Twigni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C. No. 79, parr.

104.
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tribunales se resisten, en la practica, a concretar(lo)”#3. En este sentido, Barrientos indica que existe una
vinculacién para los tribunales de justicia con este derecho a la tutela judicial efectiva, que se ejerce
cada vez que se somete un caso al conocimiento de los jueces, porque estos tienen

...la obligacién de conocer y pronunciarse sobre el fondo de la accién deducida, pues una vez reclamada
su intervencion no podran excusarse de ejercer su autoridad (art. 73 —actual articulo 76- de la
Constitucion Politica de la Repuiblica), es decir, las personas tenemos reconocido por la Constitucion el
derecho de saber cudl es la opinion de nuestros jueces sobre las cuestiones que sometemos a su decision,
y si tal derecho lo tenemos aun faltando ley, mucho més exigible es de los magistrados cuando hay texto
constitucional y legal expreso, pues excusarse de hacerlo es denegar justicia, que no es mas que una
manera arcaica para desconocer mi garantia de tutela judicial efectiva*t.

2.3. El principio de igualdad de armas

Dentro de las garantias del debido proceso se encuentra este principio, que no tiene consagracion
expresa pero se desprende de las mismas garantias. Desde un punto de vista doctrinario exige que

...las partes cuenten con medios parejos de ataque y defensa, ya que para evitar el desequilibrio entre
las partes es necesario que ambas dispongan de las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba
e impugnacién®.

En este sentido, su objeto es

...evitar una situacion de privilegio o supremacia de una de las partes, garantizando asi la igualdad
efectiva de las posibilidades y cargas del actor y demandado en la alegacién y prueba de los hechos
controvertidos para logar la plenitud del resultado probatorio*6.

Adicionalmente, este principio puede justificarse en la necesidad de que el caso sea resuelto a favor
de aquella de las partes que tiene la razén y no a favor de aquella de las partes que posee mayores y
mejores recursos para convencer al tribunal de turno.

Al respecto, en la opinidn consultiva OC-16/99, la Corte IDH estableci6 que:

Para que exista un debido proceso legal es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y
defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.
Al efecto es util recordar que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la
solucidn justa de una controversia [...] Para poder alcanzar los objetivos, el proceso debe reconocer y
resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende
el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacion®’.

Es importante advertir que esta garantia no aplica de igual forma en cada procedimiento o materia,
debiendo evaluarse en cada instancia concreta las medidas para otorgar efectiva proteccion a las partes.
La Corte lo ha sefialado, indicando que

43 Barrientos, Javier, “El derecho a la informacién y las personas sordas”, en: Gonzdlez, Felipe (ed.), Litigio y politicas
publicas en derechos humanos, Cuadernos de Andlisis Juridico No. 14. Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago,
2002, pag. 278.

44 Ibidem, pags. 277-278.
45 Pico I Junoy, Joan, Las garantias constitucionales del proceso. Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pags. 132-3.
46 Ibidem.

47 Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal, opinién consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, Serie A. No. 16, parr. 117.
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Todo el que es parte de tales procedimientos debe tener una oportunidad razonable de presentar su caso
ante el tribunal en condiciones que no lo sitien en desventaja sustancial vis-a-vis su oponente*®.

Autoevaluacion:
Marque Falso (F) 6 Verdadero (V)

Las garantias del debido proceso se deben aplicar s6lo en el &mbito penal tras la reforma procesal
penal.

El debido proceso puede ser utilizado en materia laboral.
El debido proceso legal es parte del acceso a la justicia.
El acceso a la justicia es un derecho absoluto.

Los estandares del plazo razonable se ampliaron en 2008, en la decision Valles Jaramillo vs.
Colombia, agregando el factor denominado “criterio social”.

En un caso chileno, el plazo razonable de investigacién para un delito de homicidio debe ser
siempre de 10 meses.

Por lo general, el plazo razonable se refiere a que un proceso no puede durar més de 3 afios.

Constituye una manifestacion de la igualdad de armas en Chile el hecho que las causas en que una
de las partes sea un Ministro de Estado deben resolverse en Cortes de Apelaciones como primera
instancia (ver articulo 50 nimero 2 del Cédigo Orgénico de Tribunales).

El principio de igualdad de armas busca que una de las partes de una contienda judicial no goce
de una posicion privilegiada o de supremacia por sobre la otra. En este sentido, las personas tienen
derecho a “hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad”. Sin embargo, sabido es que las personas que gozan de mayores recursos economicos
pueden proveerse de asistencia legal técnica de calidad, cuestion que los servicios estatales de
asistencia gratuita, muchas veces por el volumen de causas que manejan, no estan en condiciones
de brindar. A lo anterior debe sumarse el hecho que las Corporaciones de Asistencia Judicial
prestan su asesoria a través de egresados de la carrera de derecho, quienes atn estdn por comenzar
su desempeiio profesional. En este contexto, tome en cuenta los siguientes hechos:

Que la defensa del sentenciado [...] ha interpuesto recurso de nulidad en contra del fallo del Noveno
Juzgado de Garantia de Santiago, que lo condené como cémplice del delito de hurto ocurrido el
27 de marzo tultimo, a la pena de trescientos un dias de presidio menor en su grado minimo, multa
de cinco unidades tributarias mensuales, accesorias legales y costas;

Que funda su recurso en la causal prevista en el articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal,
aduciendo que se ha infringido la garantia contenida en el articulo 19 No. 3 inciso segundo de la
Constitucién Politica, porque solamente tuvo una defensa formal, pero no de fondo, ya que no
rindieron pruebas, no efectuaron depdsitos para acreditar la atenuante del articulo 11 No. 7 del
Cddigo Penal, asimismo, tampoco hizo que declarara el imputado para configurar la atenuante
del numeral noveno de este ultimo articulo citado, lo que califica como una absoluta desidia de la
defensa anterior.

48 Corte Europea de Derechos Humanos, caso Kaufiman vs. Bélgica, sentencia de 1972 y caso Bendenoun v. Francia,

sentencia de 24 de febrero de 1994. Citado en el Informe de la CIDH sobre Acceso a la Justicia como Garantia de los
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (...). Pdrr. 186.
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Pese a que la Corte Suprema estd facultada para declarar la nulidad de las decisiones judiciales
que se dicten con infraccion a los “derechos o garantias asegurados por la Constitucién o por los
tratados internacionales”, para decidir el caso anterior sostuvo que:

...los argumentos esgrimidos para sustentar el recurso dicen relacién con diferentes hipétesis de
defensa, de lo que podian haber hecho, y de lo inadecuada que al recurrente le parece que fue la
anterior, con la que efectivamente cont6 el imputado durante todo el juicio, y admitir tales alegaciones
implicarfa hacer una valoracién de la actuacion profesional, lo que no corresponde efectuar a esta
Corte y escapa a la naturaleza del recurso de nulidad.

Sin embargo, la Corte Suprema de Chile ha estado dispuesta a declarar la nulidad de los juicios en
los cuales la defensa se ha desarrollado por personas que carecen del titulo de abogado, estrechando
el derecho a la defensa técnica a esa hipdtesis. Asi, ha sostenido que

...recordando los fundamentos de la sentencia ya mencionada, que la Constitucién Politica garantiza
a todas las personas en su articulo 19 No. 3, el derecho a defensa juridica en la forma que la ley
sefiale, obligandose el Estado a arbitrar los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurdrselos por si mismos (considerando 9°).

Por lo mismo, la falta de abogado habilitado para el ejercicio de la profesion o la asistencia de uno
que carece de la misma, impide al imputado contar

...con defensor letrado que representara sus intereses, vulnerdndose sus derechos constitucionales por
el concurso de una serie de hechos, principiando por la posible comision de un delito (considerando
13°, Corte Suprema, Rol No. 6.175, 26 de noviembre de 2008).

(Qué argumentos esgrimiria usted, a la luz del principio de igualdad de armas, para ampliar el
ambito de la defensa técnica, en Chile?
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Respuestas
1. F
2.V
3. V
4. F
5.V
6. F
7. F
8. V
9. Nétese que, aun cuando la Corte Suprema ha preferido una interpretacion estrecha del derecho a

la defensa técnica —manifestacion del principio de la igualdad de armas— si ha estado dispuesta a
rechazar recursos de nulidad incluso cuando la defensa se ha prestado por un abogado no habilitado
para el ejercicio de la profesion. Para rechazar el recurso sostuvo que, pese a que se trataba de una
persona que carecia del titulo de abogado habilitado, “no basta acudir a la ausencia de abogado
‘habilitado’ para invalidar el proceso, sino que para evaluar la presunta falta de idoneidad
técnica, es menester precisar la incidencia que la labor defensiva tuvo en el resultado del
pleito, maxime si ese defensor fue proveido por el propio organismo habilitado al efecto” (Corte
Suprema, Rol No. 4.215, 15 de septiembre de 2010). Si la Corte, como se ve, estuvo dispuesta
a evaluar el fondo de la defensa, aun cuando la persona no haya estado asistida por un abogado
habilitado para el ejercicio, es posible rechazar el recurso si no hay incidencia en la labor defensiva.
Luego, de la misma forma, la Corte debiera estar abierta a evaluar la incidencia de la defensa
técnica para casos en los que, no obstante, intervenga un abogado habilitado.

3. El acceso a la justicia y la obligacion de remover obstaculos econémicos

En el contexto de sociedades estructuralmente desiguales —como las latinoamericanas— el establecimiento
de sistemas procesalmente avanzados corre el riesgo de fracasar en el intento de proveer mejores
niveles de acceso a la justicia si no se los acompafia con mecanismos que se hagan cargo de dicha
desigualdad material. En esta seccion abordamos las principales obligaciones que los Estados partes
deben observar al respecto.

3.1 Obligacion de proveer sistemas de asistencia gratuita

Esta obligacion busca llamar la atencién de los Estados en torno a las personas que estdn accediendo a
los sistemas de justicia. Cuando el Estado da la espalda a las personas que se encuentran en condicién
mads desesperada —mismas que sufren, al mismo tiempo, violaciones graves y recurrentes a sus derechos—
entonces los procedimientos terminan siendo copados sdlo por aquellos que poseen los recursos para
reclamar solucién a sus demandas.

Un claro ejemplo de la situacion anterior es el hecho de que actualmente los juzgados civiles concentren
sus causas principalmente en cobranzas. En este sentido
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...el promedio de la distribucion de causas civiles ingresadas totales entre 1977 y 1995, se repartia en
61%, cobranzas; 13%, otras contenciosas; 6%, manifestaciones y pedimentos mineros; 8%, herencias;
8%, otras voluntarias; y 4%, familia®.

Realizado el mismo andlisis para 2003, dicha distribucién corresponde a 67%, cobranzas; 9%, otras
contenciosas; 7%, manifestaciones y pedimentos mineros; 4%, herencias; 2%, otras voluntarias,y 11%,
familia. Un resultado bastante similar se observa si se analiza el promedio 1995-2003%0. Estas cifras
muestran la primacia de cobranzas judiciales, principalmente de casas comerciales, en los juzgados
civiles chilenos.

En la opinién consultiva OC-11/90 de la Corte IDH, con ocasion de su pronunciamiento sobre la
obligacién de agotar los recursos internos de que disponga cada Estado como requisito previo a acudir

a cualquier instancia internacional, establecié “la necesidad de remover obsticulos en el acceso a la
justicia que pudieran originarse en la posicién econdmica de las personas™!.

Profundizando el criterio ya enunciado, la Corte IDH reafirmé la prohibicion de discriminar sobre la
base de la posicion econdmica de las personas y destacd que

...s1 a una persona que busca la proteccion de la ley para hacer valer los derechos que la Convencion
Americana consagra se le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal necesaria [...]
queda discriminado por motivo de posicién econdmica y colocado en condiciones de desigualdad ante
la ley32.

Por otro lado, nuevamente la Corte IDH, a través de la opinién consultiva OC-18/03, reafirmé que los
Estados deben proveer servicios de asistencia gratuita de defensa legal a las personas que no cuenten con
los recursos econdmicos necesarios y si el Estado no lo hace vulnera el debido proceso y el derecho a la
proteccion judicial efectiva, ambos derechos consagrados expresamente por la Convencién Americana
en los articulos 8 y 25, respectivamente>?.

La Comisién Interamericana’*, ademds de establecer la obligacidn estatal de brindar asistencia gratuita
a las personas sin recursos, ha precisado una serie de criterios tendientes a determinar el otorgamiento
de este beneficio en casos concretos, considerando para ello elementos tales como:

e Ladisponibilidad de recursos por parte de la persona afectada.
e Lacomplejidad de las cuestiones involucradas.

e Laimportancia de los derechos afectados.

3.2 Los costos del proceso, la localizacion de los tribunales y el derecho a acceder a la
justicia

La Corte IDH, al referirse a este punto en el Caso Cantos vs. Argentina sostuvo que:

49 Vargas, Juan Enrique, Carlos Pefia y Jorge Correa, El rol del Estado y el mercado en la justicia, Cuadernos de Andlisis
Juridico No. 42. Universidad Diego Portales, Santiago, 2001, pag. 200.

50 Garcia, José, y Francisco Leturia, “Justicia civil: diagndstico, evidencia empirica y lineamientos para una reforma”, en:
Revista Chilena de Derecho (internet), Vol. 33, No. 2. Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
Santiago, 2006, pags. 345-384. Disponible en: <http://www.scielo.cl>, a marzo de 2011.

51 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de recursos internos... parr. 34.

52 Ibidem, parr. 22

53 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados...

54 CIDH, “Informe sobre terrorismo y derechos humanos”, OEA/Ser. L/V/11.96, 22 de octubre de 2002, parr. 341.
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En el articulo 8.1 de la Convencién Americana se consagra el derecho de acceso a la justicia. De ella
se desprende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los jueces o
tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida
de orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el acceso de los individuos a
los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de
justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencion?.

Es menester atender al hecho de que en este mismo alcance la Corte IDH, en la sentencia Yean y Bosico®,
exigi6 a Republica Dominicana crear un recurso que no solamente fuera idoneo y efectivo, sino que
también fuese econdmico. De esta forma la Corte Interamericana agrega una nueva caracteristica a los
recursos que los Estados estdn obligados a cumplir por mandato de la Convencién Americana.

3.3 Situaciones de exclusién sistematica del acceso a la justicia

La CIDH ha destacado la situacién de ciertos sectores sociales que atraviesan procesos estructurales
de desigualdad y exclusion, y que, por ende, se ven consecuentemente imposibilitados para acceder
a la justiciad’. En este sentido se habla de los colectivos en situacion de vulnerabilidad, aspecto al
que se dedicara un capitulo especial en este Manual.

—000—

En conclusion, el SIDH ha establecido la obligacién de remover los obstdculos en el acceso a la justicia
que tengan origen en la posicién econdmica de las personas. Por ello, los Estados han de proveer
servicios juridicos gratuitos a las personas que no cuenten con recursos suficientes, a fin de evitar la
vulneracion de su derecho a las garantias judiciales y a la proteccién judicial efectiva. Los Estados
también deben estar conscientes sobre los costos de los procesos y la ubicacion de los tribunales,
procurando que ello no impida el real acceso a la justicia’$.

Autoevaluacion:

Marque Falso (F) 6 Verdadero (V)

1. El Estado debe remover los obsticulos econémicos para que las personas tengan un real acceso a
la justicia.

2. La existencia de 17 cortes de apelaciones distribuidas en el territorio nacional, constituye una
muestra de acceso a la justicia para todas las personas sin importar la localizacién.

3. Las mujeres victimas de violencia no son consideradas como un colectivo en condicién de
vulnerabilidad.

4. ;Qué instancias conoce, estatales o iniciativas privadas, que faciliten el acceso a la justicia a
personas de escasos recursos?

55 Corte IDH, Caso Cantos v. Argentina... parrs. 54 y 55.

56 Corte IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C.
No. 130, parr. 128.

57 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 68, 20
de enero de 2007, parr. 81.

58 Ibidem, pags. 20-1.
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Respuestas
1.V
v
F

O

La Corporacion de Asistencia Judicial y la institucion del abogado de turno. En materia penal, la
Defensoria Penal Publica brinda asesorias para personas de escasos recursos. En materia laboral,
existen los defensores laborales. Por otro lado, las escuelas de Derecho, a través de consultorios
o clinicas juridicas, cuentan también con asesorias gratuitas. ;Conoces otras iniciativas en este
sentido?

4. Proteccion judicial y acceso a la justicia

4.1.Consagracion del derecho a la tutela efectiva en la Convencion Americana

La Convencién Americana instituye el derecho a una garantia judicial especifica, que ha de estar
destinada a proteger efectivamente frente a violaciones a los derechos humanos. En el articulo 25
se consagra el derecho a contar con recursos sencillos, rdpidos y efectivos contra la vulneracién de
derechos fundamentales®.

Segtn dispone la Convencion:

e Existe una obligacion estatal de crear un recurso sencillo y rdpido, primordialmente de caracter
judicial, aunque otros recursos son admisibles en la medida en que sean efectivos para la tutela
de derechos fundamentales.

e Exige que el recurso sea efectivo.
e Estipula la necesidad de que la victima de la violacién pueda interponerlo.
e Exige al Estado asegurar que el recurso sea considerado.

e Sefiala que el recurso debe poder dirigirse aun contra actos cometidos por autoridades publicas,
por lo que el recurso también es susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos
privados.

e Compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial.

e Establece la obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la decision dictada a partir del
recurso®.

Asf, las obligaciones estatales emanan de la vinculacion entre los alcances de los arts. 1.1,2 y 25 de la
CADH, en tanto el art. 2 de la Convencion requiere que el Estado adopte medidas, incluidas las legislativas,
para garantizar los derechos establecidos por ese instrumento que atin no lo estuviesen®!:

En este sentido se ha destacado que los Estados partes se encuentran obligados por los articulos 25 y
1.1 de la Convencidn, a establecer un sistema de recursos internos que sean sencillos, y a dar aplicacién
efectiva a los mismos. Si de facto no lo hacen, debido a supuestas lagunas o insuficiencias del derecho

59 CIDH, “Acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos™... pags. 70-1.

60 Ibidem, pag. 70, parr. 241.
61 Ibidem, pag. 71, parr. 242.
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interno, incurren en la violacién de los respectivos articulos, a saber, articulo 25, 1.1 y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos®2.

a. La obligacion de proveer recursos sencillos, rapidos y efectivos

La jurisprudencia del SIDH establece que el concepto de efectividad del recurso se relaciona con dos
aspectos, uno de cardcter normativo y otro de cardcter empirico®.

(i) Plano normativo

El primero de estos aspectos se relaciona con la idoneidad del recurso. La idoneidad de un recurso
representa su potencial para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla®. La Corte IDH ha analizado este tema ya desde sus primeros
pronunciamientos. En el Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, el Tribunal entendi6:

Que [los recursos] sean adecuados significa que la funcién de esos recursos, dentro del sistema de
derecho interno, sea idénea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos
existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias [...] Asi lo indica el
principio de que la norma estd encaminada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido
que no produzca ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable [...] Un recurso
debe ser, ademads, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el cual fue concebido.

El recurso debe brindar una posibilidad real de plantear como objeto la violacion de uno o mds derechos
humanos y de lograr remedios adecuados frente a esas vulneraciones:

Para que el Estado cumpla con lo dispuesto en lo establecido en el articulo 25 de la Convencién Americana,
no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad, es
decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rdpido,
en los términos del citado articulo®.

En el plano normativo del recurso, por otro lado, no puede dejar de hacerse notar que la Corte IDH
ha destacado la entidad de dos institutos procesales en particular al referirse a un recurso efectivo
consagrado en el articulo 25 de la CADH. Las dos instituciones a las que alude son el recurso de
amparo y ¢l habeas corpus. Ambos retinen las caracteristicas necesarias para la tutela efectiva de
derechos fundamentales, esto es, la de tratarse de acciones sencillas y breves®’. Frente a esta situacion
es importante precisar que el propio articulo 25 da cuenta de que puede haber “recursos efectivos”
cuya tramitacion no sea ni rapida ni sencilla®. Esto se relaciona directamente con lo que se tratard a
continuacion, el plano empirico del recurso.

62 Ibidem, pag. 71, parr. 243.

63 Ibidem, pag. 71, parr. 245.

64 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri... parr. 136.

65 Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4.

66 Corte IDH, Caso Panel Blanca vs. Guatemala, sentencia de 8 de marzo de 1998, Serie C No. 37, parr. 134; Caso Bdmaca
Veldzquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2000, Serie C No. 70, parr. 191; Caso Tribunal Constitucional
vs. Perii, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No. 71, parr. 90.

67 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs. Peri, sentencia de 18 de agosto de 2000, Serie C No. 69, pdrr. 165; Caso
Tribunal Constitucional... pérr. 91.

68 CIDH, “Acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”... pérr. 250.
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El segundo aspecto es empirico. Se refiere a las condiciones politicas e institucionales que permiten
que un recurso previsto legalmente sea capaz de “cumplir con su objetivo u obtener el resultado para
el cual fue concebido”®. Se ha dicho que un recurso no es efectivo cuando es ilusorio, demasiado
gravoso para la victima o cuando el Estado no asegura su debida aplicacidn por parte de sus autoridades

(ii) Plano empirico

judiciales. Asi, la Corte IDH ha resaltado innumerables veces que:

Tal como se destaca al analizar el articulo 25, “la Convencién postula que el Estado debe disenar y
consagrar normativamente un recurso eficaz, asi como [...] asegurar la debida aplicacién de dicho
recurso por parte de sus autoridades judiciales”’!. Por ello, la obligaciéon que se impone al Estado

No pueden considerarse efectivos aquellos recursos, que por las condiciones generales del pais o
incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo cuando su inutilidad haya quedado demostrada en la préctica, porque el Poder Judicial carezca
de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar
sus decisiones; por cualquier otra situaciéon que configure un cuadro de denegacién de justicia, como
sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision, o por cualquier causa, no se permita
al presunto lesionado el acceso al recurso judicial®.

b. El derecho a un recurso judicial efectivo y el desarrollo de mecanismos adecuados de
ejecucion de sentencias

trasciende el Poder Judicial:

Esta obligacién no culmina con la gestacion de un recurso efectivo, sino que incluye el deber de disefiar
e implementar mecanismos que garanticen la efectiva ejecucién de las sentencias que dicta el Poder
Judicial de cada Estado?.

Los Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la debida aplicacién
de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las autoridades competentes, que
amparen a todas las personas bajo su jurisdiccidn contra actos que violen sus derechos fundamentales o
que conlleven a la determinacién de los derechos y obligaciones de éstas. Sin embargo, la responsabilidad
no termina cuando las autoridades competentes emiten la decisién o sentencia. Se requiere, ademads,
que el Estado garantice los medios para ejecutar dichas decisiones definitivas [...] [E]l Tribunal ha
establecido que la efectividad de las sentencias depende de su ejecucién. El proceso debe tender a la
materializacién de la proteccién del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la
aplicacion idénea de dicho pronunciamiento [...] El derecho a la proteccién judicial seria ilusorio si
el ordenamiento juridico interno del Estado Parte permite que una decisién judicial final y obligatoria
permanezca ineficaz en detrimento de una de las partes’.

De manera similar lo ha establecido la CIDH:

Lograr la ejecucion de las sentencias judiciales constituye asi un aspecto fundamental de la esencia
misma del Estado de Derecho [...] [L]a efectividad del recurso, en tanto derecho, es precisamente lo que

69
70
71
72
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Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras...
Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peri... pérr. 137.

Corte IDH, Caso Nifios de la Calle vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, pdrr. 237.

CIDH, “Acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares

fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”... pérr. 296.

Corte IDH, Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perii, sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No. 144, parrs. 216,217
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se consagra en el tltimo inciso del articulo 25 de la Convencién, donde se establece la obligacion del
Estado de garantizar el cumplimiento de las decisiones en que se haya estimado procedente un recurso.
Tal obligacién es la culminacién del derecho fundamental de proteccidn judicial’.
Autoevaluacion:

Marque Falso (F) 6 Verdadero (V)

1. Para cumplir con la proteccion judicial basta con que existan en el ordenamiento juridico del Estado
chileno recursos para que las personas acudan a la justicia si consideran necesario.

2. Siempre que se rechace un recurso de proteccién por la Corte Suprema implica prima facie una
violacién a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.

El recurso de proteccién es el idoneo para garantizar el derecho a la educacion en Chile.

4. Constituye un imperativo moral para los jueces exteriorizar sus razones para fallar de una determinada
forma un caso determinado.

5. La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre no consagra el derecho a un

recurso judicial.
Respuestas

1.

2. F

3. F

4. F

5. F

5. Conclusiones

Teniendo presentes las obligaciones generales contraidas por Chile y consagradas en los articulos 1.1y
2 de la CADH, el Estado chileno se ve obligado a tomar las medidas necesarias para que toda persona
goce efectivamente de estos derechos, asi como de mecanismos adecuados para el restablecimiento
de los mismos en caso de violacién. En este sentido, el acceso a la justicia constituye una garantia
indispensable en toda sociedad democrdtica en dos aspectos, de un lado como un derecho méas dentro
del catdlogo de derechos fundamentales y, de otro, como garantia e instrumento para el ejercicio de los
otros derechos. De manera adicional, en el caso de colectivos en condiciones de vulnerabilidad, el acceso
a la justicia debe resguardarse en mayor medida por la especial condicién a la que se enfrentan.

74 CIDH, Informe de Fondo No. 110/00, Caso 11.800, César Cabrejos Bermuy, Perd, 4 de diciembre de 2000, parrs. 24,
25y 30.
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§.3

Acceso a la justicia y derechos humanos en Chile

Objetivo

Este capitulo tiene por objetivo presentar a la luz de normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos nociones basicas acerca del derecho de acceso a la justicia, asi como de
los mecanismos que reconoce el ordenamiento juridico chileno para hacerlo efectivo.

Tema

El derecho de acceso a la justicia y los mecanismos de asistencia juridica del
ordenamiento juridico chileno.

Sumario

1. ;De qué hablamos cuando nos referimos a de acceso a la justicia?; 2. Acceso a la justicia y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; 3. Mecanismos de asistencia juridica que contempla el sistema
legal chileno; 3.1. Corporaciones de Asistencia Judicial; 3.2. Abogados de turno; 3.3. Privilegio de
pobreza; 3.4. Defensoria Penal Publica.

Normas internacionales relevantes

Arts. 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Normas nacionales relevantes

Art. 19 No. 3 inciso tercero de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

Jurisprudencia citada

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras,
sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 1. Sobre detencion ilegal de personas. La Corte
aplica la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Tribunal Constitucional, Rol No. 1.254,29 de julio de 2009, considerando 98°. Sobre inconstitucionalidad
de la gratuidad de los servicios prestados por el abogado de turno. El Tribunal aplica la Constitucién
Politica de la Republica de Chile.
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1. ¢De qué hablamos cuando nos referimos a acceso a la justicia?

El derecho de acceso a la justicia es un derecho fundamental y constituye uno de los pilares basicos
sobre los cuales debe asentarse todo Estado democratico. Desde esta perspectiva, obliga a los Estados a
ofrecer a la ciudadania un sistema capaz de procesar y resolver sus conflictos de relevancia juridica. Su
finalidad es asegurar a todas las personas la tutela efectiva de sus derechos a través de una via expedita
e idénea de proteccién judicial. Contempla no solo la posibilidad de acudir al sistema (“tocar la puerta
de entrada”) para obtener tutela judicial y/o la resolucién de un conflicto, sino que incluye el derecho
a obtener una respuesta pronta y fundada a la situacién sometida al conocimiento del tribunal.

Como se advierte, la aplicacion efectiva de este derecho reviste especial importancia en una sociedad
democrdtica, pues sin ella la exigibilidad del resto de los derechos consagrados en la Constitucion
Politica del Estado y las leyes serfa solo una declaraciéon de buenas intenciones, pero careceria de
eficacia préactical.

Se distinguen dos visiones conceptuales sobre el derecho de acceso a la justicia: una version restringida
y otra amplia. La primera lo circunscribe a la tutela de los derechos por medio del proceso judicial,
entendido como el derecho a acudir al 6rgano jurisdiccional para solicitar el amparo y proteccién de los
derechos. Esta concepcidn es la que ha primado en el desarrollo doctrinario de la materia. En cambio,
la segunda version postula que este derecho no se agota en el proceso y en la decision jurisdiccional,
sino que incluye otras formulas de resolucién de conflictos de cardcter extrajudicial y no estatal, como la
justicia indigena, la justicia de paz y los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos3. Desde esta
perspectiva, el derecho de acceso a la justicia incluye no sélo la proteccién de los derechos humanos a
través de recursos judiciales, sino también mediante instancias administrativas y otras formas no estatales
o prejudiciales de resolucion de conflictos, asi como todos los demas dispositivos tendientes a obtener la
completa satisfaccion de los derechos obtenidos en juicio a través de la ejecucion de los fallos.

2. Acceso a la justicia y Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El derecho de acceso a la justicia se encuentra reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en diversos tratados y convenciones. Algunas de ellas son:

e Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulo 6).

e Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 8 y 25).

e Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (articulos 8 y 10).

e Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 18).

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2, 3 y 14).

1 Véase, en especial, el capitulo sobre “Acceso a la justicia”, Informe de derechos humanos en Chile 2008, Universidad
Diego Portales, Santiago, 2008, pags. 175-206.

2 Véase, por ejemplo: Vanderschueren, Franz, y Enrique Oviedo, Acceso de los pobres a la justicia, Coleccion de Estudios
Urbanos — SUR. Centro de Estudios Sociales y Educacién, Santiago, 1995; Bates, Luis, Articulos seleccionados. Acceso
a la justicia. Ministerio de Justicia de Chile (con motivo de la realizacion del primer Foro Iberoamericano de Acceso a
la Justicia), Santiago, 2005.

3 Gonzilez, Felipe (dir.), Informe sobre acceso a la justicia en Iberoamérica. Proyecto realizado para la secretaria General
Iberoamericana (SEGIB) y para el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Madrid, noviembre de
2007. Véase también: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Manual de politicas puiblicas para
el acceso a la justicia. Materiales de Trabajo, Buenos Aires, 2005, y Capelletti, Mauro y Bryan Garth, El acceso a la
Justicia. Movimiento mundial para la efectividad de los derechos. Informe Genera.Colegio de Abogados del Departamento
Judicial de La Plata, La Plata, 1983.
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Como ya se advirtié, estas normas convencionales imponen a los Estados parte la obligacion de
asegurar su aplicacion efectiva y reconocimiento legal y constitucional. Se exige la realizacién de
acciones concretas, en particular la “remocién de obstdculos”, para asegurar a todas las personas el
debido acceso a la justicia.

3. Mecanismos de asistencia juridica que contempla el sistema legal chileno

La Constitucion Politica del Estado establece el derecho de todas las personas a contar con asesoria
juridica gratuita, si es el caso que carecen de los medios para procurdrsela por si mismas. En efecto,
el art. 19 No. 3 inc. 3° de la Constitucion dispone que “[1]a ley arbitrard los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos”.

Como se advierte, esta norma no consagra de modo explicito el deber del Estado chileno de proveer
de asistencia juridica gratuita para los mds pobres, sino que sélo lo obliga a adoptar mecanismos
legales que permitan ofrecer este tipo de servicios. Ello significa que la obligacién se cumple con la
sola disposicién de cuerpos legales que regulen la materia, con independencia de su implementacion y
funcionamiento préctico. Por ejemplo, en nuestro pafs la institucién del privilegio de pobreza (beneficio
de litigar sin costos), regulado en el Cédigo de Procedimiento Civil como incidente especial, no tiene
mayor aplicacién ya que parte de ciertos supuestos —como que el litigante pobre conoce la existencia
de este beneficio y la forma de obtenerlo— que dificilmente se dan en la préctica cotidiana.

Sin embargo, a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH no basta s6lo con la presencia de un orden
normativo, sino que la conducta gubernamental debe asegurar “la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™*. En esta linea, cabe sefialar que la Corte
Suprema ha sostenido que “el Estado de Chile tiene la obligacion de proporcionar un eficiente y eficaz
derecho a defensa a sus habitantes para un efectivo acceso a la justicia, lo que permite sostener que,
mads alld del texto constitucional, existe preocupacion e interés —al menos de uno de los poderes del
Estado— por velar por el debido cumplimiento de las normas internacionales de derechos humanos.

Una revision del ordenamiento juridico chileno muestra la existencia de varios mecanismos legales
para dar cumplimiento al mandato constitucional del art. 19 No. 3, a saber:

e Corporaciones de Asistencia Judicial.
e Abogado de turno.
e Privilegio de pobreza.

e Defensoria Penal Publica.

3.1 Corporaciones de Asistencia Judicial

Las Corporaciones de Asistencia Judicial (CAJ) constituyen el soporte principal del sistema de asistencia
juridica gratuita en nuestro pais, tanto por razones de cobertura territorial como de permanencia de sus
servicios en el tiempo. Ello pese a lo reducido de los presupuestos que manejan y de los problemas
estructurales que arrastran practicamente desde su creacion®.

4 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 1, parr. 167.
5 Corte Suprema de Chile, Oficio No. 881, 27 de marzo de 2006.

Las CAJ fueron creadas en 1981 por medio de la Ley 17.995, como continuadoras legales del Colegio de Abogados de
Chile en lo referente a los servicios de asistencia judicial. En una primera etapa se crearon tres corporaciones: Valparaiso,
Bio-Bio y Metropolitana. Afios después, en 1988, se cre6 la CAJ de la Region de Tarapacd y Antofagasta, quedando
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El reconocimiento de la labor que han desarrollado las CAJ no puede, sin embargo, dejar
de animar un debate urgente en torno a la mejora del sistema actual, pues hay atn un largo
camino por recorrer para asegurar el derecho de acceso la justicia a los mds pobres. Desde una
perspectiva juridica, las CAJ son organismos de derecho publico, con personalidad juridica,
patrimonio propio y sin fines de lucro, que tienen como misién prestar asistencia juridica
gratuita a personas de escasos recursos. Junto con lo anterior, son los entes encargados de
proporcionar los medios para efectuar la practica profesional a los egresados de derecho (los
llamados “postulantes”) de todas las universidades del pais, requisito obligatorio para obtener
el titulo de abogado — y que no puede realizarse en otro lugar, como, por ejemplo, estudios
juridicos privados’.

Las CAJ comparten una mision comun y cuentan con estructuras organicas y modelos de financiamiento
similares, sin perjuicio de lo cual en la practica cada una de ellas opera como una unidad auténoma
y se rige por criterios y procedimientos diferentes en varios temas, por ejemplo, en la definicion de
dreas prioritarias o en el sistema de calificacién econdmica de los usuarios.

Las CAJ prestan una amplia variedad de servicios a las personas usuarias, no se limitan a la representacion
judicial ante los tribunales de justicia, y a la orientacién e informacién sobre derechos. Ademas,
paulatinamente han ido incorporando nuevas lineas de accion, como la promocién de acuerdos entre
las partes y la resolucion alternativa de conflictos o el acompafiamiento psicojuridico a victimas de
delitos violentos, por mencionar algunoss.

En general, las CAJ prestan sus servicios por medio de consultorios juridicos, fijos y méviles, que se
ubican a nivel local, ofreciendo sus servicios a los habitantes de una determinada comuna o agrupacioén
de comunas. Estos consultorios son atendidos por equipos profesionales conformados principalmente
por abogados y abogadas y personal administrativo (secretaria) y, en gran parte de los casos, por
asistentes sociales u otros profesionales (principalmente psicélogos), ademds de los ya mencionados
postulantes. El nimero de abogados y postulantes varia segtin las necesidades y capacidad de atencién
de cada unidad.

De un tiempo a esta parte, las CAJ han hechos grandes esfuerzos por profesionalizar sus equipos de trabajo
através de la incorporacion de abogados especialistas, como ocurre en materia de familia y laboral®. Sin
embargo, los postulantes son el principal recurso humano para prestar servicios de asistencia juridica a
los més pobres, lo que, a nuestro juicio, plantea algunas dificultades. En primer lugar, los egresados de
derecho no son abogados pese a tener formacion juridica y, por razones obvias, carecen de experiencia
profesional!®. En segundo lugar, su vinculacién con las CAJ es temporal (la practica dura seis meses),

conformado el sistema por cuatro instituciones, niimero que se mantiene hasta el dia hoy. Forman parte de los servicios
relacionados del Ministerio de Justicia.

7  Ley 17.995 (D. Of. 08.05.1981).

“Atencion judicial gratuita”, Guia de servicios del Estado, Secretaria de Desarrollo Digital, Chile. Disponible en: <http://
www.tramitefacil.gov.cl/1481/article-46970 .html>, a marzo de 2011.

9 Las reformas a la justicia de familia (Ley 19.968 de 2004) y a la justicia laboral (Ley 20.087 de 2006) poseen —al igual
que en el caso de la justicia penal— una nueva estructura procedimental basada en la oralidad, inmediacién y publicidad
que exige que la litigacion esté a cargo de abogados habilitados para el ejercicio de la profesion. Ello ha significado el
desarrollo de nuevas lineas de accidén y la creacion de unidades especializadas al interior de las CAJ como, por ejemplo,
las Oficinas de Defensa Laboral (ODL) que operan en todo Chile (33 oficinas compuestas por 136 abogados) y, en el
caso concreto de la CAJ RM, la creacién de la Oficina de Litigacion de Familia.

10 Elderecho de defensa como garantia constitucional de corte procesal, si bien comprende la defensa personal o autodefensa,
alude principalmente a la nocidn de defensa técnica a cargo de profesionales (abogados). Atin mds, esta garantia exige
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lo que implica un alto nivel de rotacién y el consecuente traspaso de responsabilidades entre ellos. En
tercer lugar, se constata un nivel variable de motivacidn (es obligatoria para la obtencion del titulo de
abogado) y de dedicacién de parte de los postulantes; muchas veces, ademads de la préctica, los y las
postulantes estdn trabajando o preparando su licenciatura. A lo anterior debe sumarse el hecho que
la prictica es gratuita, esto es, los postulantes no reciben remuneracién alguna y, salvo excepciones
muy limitadas, tampoco se cubren los demds gastos en que se debe incurrir mientras se realiza (i.e.
movilizacion).

Por estos y otros motivos —que por razones de extension no es posible detallar en este documento— se
ha cuestionado la efectividad y calidad de los servicios que prestan las CAJ, organismos en los que
descansa de manera importante el actual sistema de asistencia juridica gratuita en Chile. Se discute
si la normativa que regula a estas instituciones crea una verdadera institucionalidad capaz de fijar
politicas y estrategias que respondan a las necesidades del litigante pobre, al mandato constitucional
y a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile.

Los gobiernos de la Concertacion intentaron sin éxito llevar adelante una reforma radical en la materia
y crear un soporte institucional que contara con los recursos humanos y materiales suficientes para
ofrecer a los mds pobres servicios de asistencia juridica oportunos y de calidad. El primero de estos
intentos se realizé en el gobierno de Aylwin (1992), con la propuesta del Ejecutivo de crear de un
Servicio Nacional de Asistencia Juridica destinado a unificar criterios y disefiar un sistema global. Esta
iniciativa, que fue modificada por la siguiente administracion, se orientd hacia la descentralizacion de
las CAJ a través de la creacidn de trece corporaciones regionales de asistencia juridica. Sin embargo,
el proyecto de ley fue archivado en el 2002!!.

Durante la administracién de Bachelet se retomd la idea. El Ministerio de Justicia se aboc¢ al estudio
y disefio de una nueva institucionalidad de asistencia juridica mediante la creacién de un servicio
publico, descentralizado y desconcentrado, denominado “Defensoria y asesoria legal”. Esta iniciativa
contemplaba originalmente una Direccion Nacional y varias direcciones regionales, ademds de un
Consejo Nacional de Asistencia Juridica y un sistema mixto de prestacion de servicios a través de
profesionales de la institucion y externos!2.

3.2 Abogados de turno

Un segundo mecanismo legal que contempla nuestro ordenamiento juridico es la figura de los abogados
de turno, consagrada en el Codigo Organico de Tribunales:

que el abogado pueda ser elegido libremente por las partes y que sea de su confianza. Nuestro ordenamiento juridico ha
optado por la defensa letrada como regla general, tal como se desprende de la Ley 18.120 sobre comparecencia en juicio
y otras leyes especiales.

11 Para mayor informacidn, revisar el Sistema de Tramitacién de Proyectos del Congreso Nacional (SIL) en: <http://sil.
congreso.cl/pags/index.html>, disponible a marzo de 2011.

12 De acuerdo a informacién proporcionada por el Ministerio de Justicia, dicho proyecto se present6 al Congreso a fines
del gobierno de Bachelet (10 de marzo de 2009), pero ingreso sin informe financiero, razén por la cual carece de nimero
de boletin. A la fecha estd siendo objeto de evaluacion por parte de las nuevas autoridades ministeriales.
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Articulo 595

Corresponde a los jueces de letras designar cada mes y por turno, entre los no exentos, un
abogado que defienda gratuitamente las causas civiles y otro que defienda las causas del
trabajo de las personas que hubieren gozado o debieran gozar del mencionado privilegio. Con
todo, cuando las necesidades lo requieran, y el nUmero de abogados en ejercicio lo permita, la
Corte de Apelaciones respectiva podra disponer que los jueces de letras designen dos o mas
abogados en cada turno, estableciendo la forma en que se deben distribuir las causas entre los
abogados designados.

Fuera de las normas de este cuerpo legal, no existe otra reglamentacién de esta figura, lo que podria
explicar que ella no opere de manera uniforme en todo el pais. En efecto, cada corte de apelaciones tiene
sus criterios y procedimientos para la designacién de los abogados de turno y existe escasa regulacion
respecto del control y supervision de las tareas encomendadas. Por ejemplo, en la Corte de Santiago
se elabora una lista de abogados de turno con los tdltimos titulados segtn las distintas materias: penal,
civil, laboral, cobranza laboral y previsional y para las Fiscalias Militares de Santiago!3. Por su parte,
los jueces de familia fundamentan la decisién de nombrar abogados de turno por la falta de servicios
de asistencia juridica en algunas zonas del pais, lo que se explica porque hasta el 2008 las CAJ tenian
prohibicién de representar a las dos partes en un mismo caso, lo que sin embargo fue modificado por
la Ley 20.28614.

Solo si los abogados no cumplen con la obligacién de defender gratuitamente las causas asignadas
por el turno se les puede sancionar con la suspension del ejercicio de la profesion hasta por seis meses
(articulo 598 del Cédigo Organico de Tribunales).

En general, los abogados evaliian negativamente esta figura que, ademas, en los tltimos afos ha sido
objeto de un profundo cuestionamiento liderado por el Colegio de Abogados de Chile A.G. Dicha
asociacion gremial sostiene que esta institucion constituye la imposicién de trabajo forzoso para los
abogados, razén por la cual en el 2006 presentd una reclamacién ante la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) pidiendo un pronunciamiento al respecto!>.

Por otra parte, y en relacién con la justicia de familia, el Colegio de Abogados plante6 a la Corte
Suprema que la imposicidn del turno en estos asuntos constituye una “carga ilegitima del trabajo no
remunerada para los abogados que ejercen libremente la profesion. Esta designacion es injusta, ilegal
e inconstitucional”1¢, Para hacerlo se fundé en el articulo 595 del Cédigo Orgéanico de Tribunales, que
contempla esta figura solo para causas civiles, laborales y criminales, quedando por fuera de su alcance
las causas de familia!’. En respuesta, la Corte Suprema sefal6 que la expresion de “causas civiles” que
contiene el articulo 595 incluye las familiares, lo que es coherente con lo dispuesto en el articulo 18 de

13 Informe de derechos humanos en Chile 2008, Universidad Diego Portales, Santiago, 2008, pags. 201.

14 Sin embargo, esta situacion cambid con la Ley 20.286 que introdujo reformas orgdnicas y procedimentales a la Ley de
Tribunales de Familia, permitiendo expresamente a las CAJ asumir el patrocinio de ambas partes. Art. 18, Ley 19.968,
modificado por la Ley 20.286.

15 Para mayor informacion, ver el sitio web del Colegio de Abogados en: <http://www.abogados.cl/>, disponible a marzo
de 2011.

16 Declaracién Colegio de Abogados, Tribunales de Familia, disponible en: <http://www.bligoo.com/media/users/0/43369/
files/declaracion_trib_fam_0606.pdf>, a marzo de 2011.

17 Lo que no quiere decir que el Colegio, luego ante el Tribunal Constitucional, no haya insistido, ademds, en que la gratuidad
del turno venia a configurar una carga arbitraria.
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la Ley 19.968 de Tribunales de Familia, que establece la facultad de los jueces de designar abogados
en los casos en que una parte cuente con asesoria y la otra no's.

Esta discusion fue llevada ante el Tribunal Constitucional (TC), 6rgano que ha resuelto a la fecha
tres requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 595 del Cédigo
Orgénico de Tribunales, ademds de un requerimiento de inconstitucionalidad presentado en el 2009
por el Presidente del Colegio de Abogados, Enrique Barros. Los recurrentes de estos requerimientos
argumentaron que la disposicion vulnera el derecho a la igual reparticién de las cargas publicas y
el derecho a la igualdad ante la ley, ademds de la libertad de trabajo y el desarrollo de actividades
econdmicas (“el derecho a recibir una justa remuneracion”), todas garantias consagradas en el articulo
19 de la Constitucién Politica del Estado.

El TC acogi6 el requerimiento y declaré inconstitucional la expresion “gratuitamente” que contiene
el articulo 595 en su inciso primero. Argumentd que la designacion de turno viola el derecho a la
igualdad, toda vez que s6lo los abogados —y no otros profesionales— son obligados a prestar servicios
gratuitos. Ademas, afirmé que, al compararse este deber con otras cargas publicas, la gratuidad resulta
desproporcionada. De la misma forma, el TC acogi6 el planteamiento del Colegio de Abogados
relativo al derecho a recibir una justa retribucién en el ejercicio liberal de la profesion. El TC declar6
inconstitucional no el sistema de turnos —pues asume que el Estado tiene un deber/interés legitimo
en promover la asistencia juridica— sino su gratuidad. Este tribunal considera que logré asi un justo
balance entre los intereses ptiblicos de la comunidad mds pobre y el interés privado de los abogados
a recibir una remuneracidén por su trabajo. En sus palabras:

...todos los fundamentos que anteceden para declarar la inconstitucionalidad de la expresion ‘gratuitamente’,
contenida en el articulo 595 del Cédigo Organico de Tribunales, dicen relacién con el impedimento que
ella contiene para que el abogado designado en el turno pueda cobrar del Estado una justa compensacion
de su trabajo, pero deja enteramente a salvo el derecho de las personas a ser asistidas gratuitamente, en
los términos consagrados en la Carta Fundamental'®.

Asfi, ordena al Estado retribuir a los abogados cada vez que son designados al turno, sin perjuicio de
“instar al legislador a resolver esta situacidon que se ha producido como consecuencia de la subsistencia
del turno gratuito de los abogados, estableciendo un mecanismo de asesoria similar al que ya existe en
otras materias, como por ejemplo en materia penal y, mas recientemente, en el &mbito laboral”20.

3.3 Privilegio de pobreza

El privilegio de pobreza o beneficio a litigar sin costos tiene por objeto eximir del pago de gastos
judiciales a las partes de un proceso que por razones econdmicas no puedan solventarlos. Quienes
obtienen este beneficio adquieren el derecho a ser servidos gratuitamente por los funcionarios del orden
judicial, abogados y procuradores y, en caso de ser multados, serdn exonerados?!.

El privilegio se encuentra regulado como un incidente especial en los articulos 129 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil y en los articulos 591 y siguientes del Cédigo Orgénico de Tribunales.
Conforme a estas tltimas normas el privilegio de pobreza se puede obtener de dos formas:

18 Informe de derechos humanos en Chile 2008, Universidad Diego Portales, Santiago, 2008, pags. 199 a 203.
19 Tribunal Constitucional, Rol No. 1.254, 29 de julio de 2009, considerando 98° (el destacado es del TC).
20 Ibidem, considerando 96°.

21 Arts. 591y 592, Cédigo Organico de Tribunales.
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ii.

Por medio de una sentencia judicial: durante el desarrollo del proceso (o antes de su inicio) el
interesado debe solicitar el privilegio de pobreza al tribunal y sefalar las circunstancias que lo
habilitan para pedir este beneficio como, por ejemplo, sefialando la profesion o industria, rentas,
deudas, cargas personales o de familia, entre otras. Con estos antecedentes el juez decide si lo
concede o0 no?2.

Por medio de otras formas que establece la ley: se puede acceder a este beneficio a través de la
presuncion legal del articulo 135 del Cédigo de Procedimiento Civil?3 o en los casos expresamente
sefialados en el Codigo Orgdnico de Tribunales que dispone que las personas atendidas por las
Corporaciones de Asistencia Judicial gozardn por el solo ministerio de la ley del privilegio de
pobreza. En este caso, el beneficio de pobreza incluye ademads el no pago de las consignaciones que
la ley sefiala para la interposicion de recursos procesales, la obligacion de procuradores del nimero,
receptores judiciales y notarios?4, de actuar gratuitamente, y la exoneracion del pago de costas.
Esto significa que quien es patrocinado por las CAJ “automdticamente” tiene derecho al privilegio
de pobreza y s6lo debe cumplir con el perfil de usuario establecido por la CAJ respectiva?.

3.4 Defensoria Penal Publica

Los nuevos procedimientos contemplados por la Reforma Procesal Penal de 2000 se estructuran
sobre la base de audiencias publicas que exigen a los intervinientes (jueces y abogados) a manejar un
conjunto de conocimientos y herramientas para desempefiarse adecuadamente en el contexto de la
litigacién oral?¢. Por ello, el legislador establece como una condicién del proceso que la defensa de las
partes esté en manos de abogados y no de los postulantes de las CAJ?’. Esta definicion del legislador
significo la creacion de una nueva institucionalidad que se plasma, por un lado, en el Ministerio Publico,
como ente encargado a nombre de la sociedad de la persecucion criminal de los delitos y, por otro, de
la Defensoria Penal Publica, a cargo de la defensa de los imputados que carecen de defensa letrada,
especialmente los mds pobres.

22
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Arts. 129-137, Cédigo de Procedimiento Civil.

Art. 135, Cédigo de Procedimiento Civil: “Se estimard como presuncion legal de pobreza la circunstancia de
encontrarse preso el que solicita el privilegio, sea por sentencia condenatoria, sea durante la substanciacion
del juicio criminal”. Esta norma se reitera en el articulo 593 del Cédigo Orgédnico de Tribunales.

En el caso de los notarios, esta obligacién alcanza s6lo a algunas gestiones expresamente sefialadas en la ley. Art. 602
del Cédigo Orgdnico de Tribunales.

En el caso de la CAJ de Valparaiso se puede certificar a través de las liquidaciones de sueldo, de pension, declaraciones
de renta, entre otras. En el caso de la CAJ RM son consideradas como personas de escasos recursos quienes tengan un
ingreso per cdpita inferior a 6 UF en zonas urbanas y a 5.5 UF en zonas rurales, es decir, menos del ingreso minimo que
alcanzaba en junio de 2008 a $ 144.000. Pueden ser también atendidas las personas que participen en el Programa Chile
Solidario, que posean la evaluacién socioecondmica que realizan los municipios o la credencial de FONASA, entre otros.
Para mayor informacion ver: <http://www.cajmetro.cl/se_usuarios.php>, disponible a marzo de 2011.

Sin embargo, no ocurrié lo mismo con la reforma a la justicia de familia (Ley 19.968 modificada por la Ley 20.286 de
2008), la que pese a contemplar procedimientos similares a los penales no establecié mecanismos institucionales de
asesorfia letrada para las personas de escasos recursos. Por ello, son las CAJ las que se han hecho cargo de la defensa de
los mds pobres, que aunque han contado con presupuesto adicional, no se encuentran en similares condiciones en cuanto
a recursos materiales y econémicos que la Defensoria Penal Publica.

La defensa técnica aparece como un estandar de calidad de la nueva justicia penal. Sélo los abogados estarfan capacitados
para cumplir con el mandato legal y constitucional de defender los derechos en juicio, y son quienes disefian la estrategia
a seguir de acuerdo a la teorfa del caso planteada y tienen la supervision juridica del pleito y, por ende, la responsabilidad
completa sobre sus resultados.
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La Defensoria Penal Publica —creada por la Ley 19.718 en el 2001- es un érgano dependiente del
Ministerio de Justicia, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio?8. Tiene por objetivo
“proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un crimen, simple delito o falta, que
carezcan de abogado, asegurando de esta manera el derecho a defensa por un letrado y el debido
proceso en el juicio penal 29,

La prestacion de los servicios se hace a través de abogados que forman parte de la institucién y de abogados
privados contratados mediante licitaciones por zonas geograficas. Estos tltimos son seleccionados segin
sus atributos técnicos (nivel de calidad) y econémicos (menor precio) y, a partir de 2006, los interesados
deben rendir un examen, cuya aprobacion es obligatoria para todos los abogados que quieran licitar.
Autoevaluacion
Marque la o las respuestas correctas.

Sara Segovia (79 anos, duefia de casa, viuda, sin hijos) le “prestd” su casa a su sobrina Cecilia Mercado
(25 afios, duefia de casa, soltera y madre de 2 hijos) por unos meses, debido a los serios problemas
econdmicos en que esta ultima se encontraba. Sin embargo, luego de 3 afios y pese a las reiteradas
solicitudes realizadas por la duefia, Cecilia se niega a devolver la propiedad.

Sara decide iniciar las gestiones judiciales correspondientes, pero carece de los recursos necesarios
para solventar los honorarios de un abogado.

1. (Qué mecanismos puede utilizar para obtener la asesoria de abogados en forma gratuita?
a. Acudir al Colegio de Abogados.
b. Solicitar el privilegio de pobreza.
c. Acudir al consultorio de la Corporacién de Asistencia Judicial de su comuna.
d. Todas las anteriores.

2. Encaso de operar la figura del abogado de turno, ;qué autoridad u organismo debe designar a este
profesional?

a. Juez que conoce del asunto.

b. Ministerio Publico.

c. Ministerio de Justicia.

d. Corte de Apelaciones respectiva.

3. Si Sara decide solicitar el privilegio de pobreza ante el tribunal que conoce del asunto, ;qué
beneficios obtiene si éste le es concedido?

Se exime del pago de consignaciones para impugnar.

a
b. Se exime del pago de gastos notariales.

o

Se exime del pago de costas, si fuere condenada.

2

Todas las anteriores.

28 Ley 19.718 que crea la Defensorfa Penal Publica (D. Of. 10.03.2001).

29 Ver el sitio web de la Defensoria Penal Publica en: <http://www.defensoriapenal .cl/defensoria/defensoria.php>, disponible
a marzo de 2011.
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Alasalida de la audiencia de prueba, Sara y Cecilia se enfrascan en una fuerte discusion verbal que
termina con insultos, gritos y amenazas. Cecilia denuncia estos hechos y se inicia una investigacion
por amenazas en contra de Sara, ;ja qué organismo puede recurrir para solicitar asesoria juridica

gratuita?

a. Corporacidn de Asistencia Judicial de su comuna.
b. Oficinas de Defensa Laboral.

c. Defensoria Penal Puiblica.

d. Ministerio Puiblico.

(Qué instrumento internacional se infringirfa si Sara, pese a varios intentos, finalmente no pudiere
acceder al sistema de justicia civil?

a.
b.
c.

d.

Convencién Europea de Derechos Humanos.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer.

Todas las anteriores.

En el derecho nacional, ;qué normas de la Constitucion Politica del Estado se infringirfan si Sara,
pese a varios intentos, finalmente no pudiere acceder al sistema de justicia civil?

a.
b.
c.

d.

Articulo 19 No. 20, igual reparticion de los tributos.
Articulo 19 No. 2, igualdad ante la ley.
Articulo 19 No. 3, igualdad en el ejercicio de los derechos.

Art. 19 No. 22, no discriminacién arbitraria en materia econdmica.

Respuestas

c)
a)
d)
c)
b)
c)



§.4
Tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho
domeéstico: el caso de Chile

Objetivo

Este capitulo tiene por objeto entregar herramientas de interpretacién que permitan a los
operadores de justicia utilizar el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) al
momento de resolver los conflictos sometidos a su conocimiento. Concretamente, se muestra y
ensefia como en Chile la referencia al derecho internacional no es extraia y, por el contrario, ha
sido parte de la historia interpretativa de nuestros tribunales. Se repara en algunas distinciones
relevantes (normas autoejecutables y normas no autoejecutables), que guiaran la adecuada
utilizaciéon de las normas del derecho internacional por los tribunales locales.

Tema

Tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho doméstico: el caso
de Chile.

Se analizan las herramientas de interpretacion que permiten a los tribunales nacionales utilizar normas
del derecho internacional.

Sumario

1. Introduccidn; 2. Tratados internacionales sobre derechos humanos en Chile; 2.1 El caracter
autoejecutable de las normas que componen los tratados de derechos humanos; 2.2 Concepto de
autoejecutabilidad: criterios; a. Autoejecutabilidad — no autoejecutabilidad; b. Criterios para determinar
el caricter autoejecutable de las disposiciones de un tratado; 2.3 Presuncion de autoejecutabilidad de
los tratados sobre derechos humanos; 3. Interpretacion del art. 5, inc. 2, de la Constitucién Politica de
la Reptiblica; 4. Incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos al bloque de
constitucionalidad; 5. Conclusiones.

Normas internacionales relevantes

Arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH); art. 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); art. 31 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados.
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Normas nacionales relevantes

Art. 5, inc. 2, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

Jurisprudencia citada

Tribunal Constitucional, Rol 309, 4 de agosto de 2000. Requerimiento sobre el Convenio 169 de la OIT; el
tribunal recoge la distincion entre normas autoejecutables y programadticas (no autoejecutables).

Tribunal Constitucional, Rol 346, 8 de abril de 2002. Requerimiento sobre el Estatuto de Roma. Se
declaré el tratado contrario a la Constitucion y el Tribunal advirtié que la inica forma constitucional
que quedaba habilitada para otorgarle fuerza al instrumento era la de reformar la Carta.

Tribunal Constitucional, Rol 383, 5 de septiembre de 2003. Desarrollo del criterio para determinar el
cardcter no autoejecutable de una norma integrante de un tratado internacional.

Tribunal Constitucional, Rol 1.288, 25 de agosto de 2009. El Tribunal Constitucional se refiere a la
jerarquia de los tratados internacionales sefialando que poseen una superior a la de la Ley —aunque
formalmente son una— pero inferior a la Constitucion.

Tribunal Constitucional, Rol 1340-2009, sentencia 29 de septiembre de 2009. El Tribunal, refiriéndose al
derecho a la identidad, parece acoger implicitamente la figura del bloque de constitucionalidad.

Corte Suprema de Chile, Rol 559-2004, 13 de diciembre de 2006. En la sentencia se asume el “principio
de imprescriptibilidad” de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, principio
recogido en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad de Naciones Unidas, no ratificada por Chile.

Corte Suprema de Chile, Rol 3452-2006, 10 de mayo de 2007. Afirma que los tratados sobre derechos
humanos tienen una particular configuracion, ya que no se configuran a favor de los Estados sino
en resguardo de la dignidad y derechos de las personas.

Corte Suprema de Chile, Rol 3.445-2010, 6 de junio de 2010. Sobre desaparicién forzada de
personas durante la dictadura militar en Chile. La Corte aplica convenios de Ginebra y declara la
imprescriptibilidad de violaciones graves a los derechos humanos.

Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1705-2009, 21 de enero de 2010. Reconociendo el recurso de
proteccion, la Corte alude al cardcter autoejecutable de las disposiciones del Convenio 169 de la
OIT para resolver el caso.

8° Juzgado de Garantia de Santiago, Rit 3.764-2007, 19 de enero de 2008. El Juzgado de Garantia
tuvo que decidir un caso sobre el ejercicio legitimo de la libertad de expresion. Al momento de
construir el contenido de la libertad de expresion, cita a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Corte IDH).
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1. Introduccion

Uno de los objetivos principales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es otorgar una
esfera de proteccién a todas y cada una de las personas. En este sentido podemos afirmar que

...el derecho internacional de los derechos humanos, particularmente a través de la adopcion de tratados,
se ocupa de consagrar catdlogos de derechos humanos, que deben ser respetados y garantizados por el
Estado frente a todo individuo sujeto a su jurisdiccién, y mecanismos de supervision del cumplimiento
de estas obligaciones por parte de los Estados!.

Su funcidn principal, su razon de ser, es la limitacion del ejercicio del poder por parte del Estado frente
a las personas —ciudadanas o no—, en un esquema de obligaciones principalmente influenciado por las
atrocidades cometidas en visperas y durante el desarrollo de la Segunda Guerra Mundial?, época que
marca la evoluciéon contempordnea del DIDH3. En efecto,

...el término de la Segunda Guerra Mundial produce un fuerte movimiento que tiende a la humanizacion
del Derecho Internacional protegiendo y beneficiando al hombre, y reconociéndole el goce, cada vez
mayor, de determinados derechos*.

Hoy, la evolucién politica y social de la comunidad internacional ha mostrado distintas y nuevas
facetas que se fueron configurando desde la denominada “era de los derechos humanos”, que inicia en
19485, En la actualidad los instrumentos internacionales sobre derechos humanos abordan la situacion
especifica de los distintos grupos en condicion de vulnerabilidad®; sus regulaciones han trascendido
las protecciones civiles y politicas para hacerse cargo de las desigualdades sociales’; el esquema de
titularidad individual se ha abierto a formas colectivas de atribucién y ejercicio de derechos?; los Estados
dejan de ser s6lo los objetos del control para pasar a ser considerados miembros de una comunidad
internacional que comparte un mismo esquema de valores e ideales?, y la practica internacional se abre, a
veces a regafiadientes, a la intervencion de nuevos actores internacionales que van definiendo ese acervo

1 Medina, Cecilia, y Jorge Mera (eds.), Cuadernos de Andlisis Juridico No. 6: Sistema juridico y derechos humanos. El
derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia de derechos humanos. Universidad Diego
Portales, Santiago, 1996, padg. 32.

2 Gros Espiell, Héctor, “The evolving concept of human rights: western, socialist and third world approaches”, en:
Ramcharan, B.G. (ed), Human Rights: Thirty years after the Universal Declaration. Martinus Nijhoff, La Haya, 1979,
pag. 42.

3 Henkin, Louis “The Age of Rights”, en: Henkin, Louis y otros, Human Rights. Thomson Reuters/Foundation Press,
Nueva York, 2009, pag. 42.

4 Llanos Mansilla, Hugo, Teoria y prdctica del Derecho Internacional Piiblico. La persona humana ante el Derecho
Internacional, tomo I11. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pag.10.

Henkin, Louis “The Age of Rights”... pag. 43.

6 O’ Nions, Helen Minority Rights Protection in International Law: The Roma of Europe. Ashgate Publishing, Burlington,
2007, pags. 179-80.

7  Abramovich, Victor, y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. Trotta, Madrid, 2002, pags. 67
y sS.

Henkin, Louis “The Age of Rights”... pags. 315-17.

9 Lo que se conjuga con la convivencia de varios sistemas regionales que buscan responder a la heterogeneidad de la
comunidad internacional. Steiner, Henry, Philip Alston y Ryan Goodman, International Human Rights in Context:
Law, Politics, Morals. Oxford University Press, Oxford, 2008, pags. 925-6. Por su parte, Rawls desarroll6 esfuerzos por
configurar un entendimiento del derecho internacional en tanto derecho de los pueblos. Afirma que la sociedad de los
pueblos es una que se organiza, justamente, en torno a “los ideales y principios del derecho de gentes en sus relaciones
reciprocas”. Véase, Rawls, John, El derecho de gentes y una revision de la idea de razon piiblica. Paidés, Barcelona/
Buenos Aires, 2001, pag. 13.
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comun de normas, donde los Estados pierden su sitial de honor para permitir —finalmente— el ingreso
de organizaciones no gubernamentales domésticas e internacionales y agencias no estatales!?.

Para cumplir estos fines, variados y demandantes, a partir de la década del 50 se comenzaron a desarrollar
y crear una serie de instrumentos internacionales, donde se plasma y reconoce un catdlogo de derechos
para los individuos. Estos derechos debian ser respetados y garantizados por todos los Estados, es decir,
debian ser reflejo positivo de esos acuerdos constitutivos de la comunidad internacional!!. La efectividad
de los derechos humanos reconocidos en los diversos instrumentos internacionales estd supeditada
al reconocimiento y aplicacién que de dichos derechos realizan todos los 6rganos del Estado, entre
otros los tribunales de justicia. Por lo tanto, es preciso identificar cémo utilizan las y los operadores
de justicia el DIDH, y cudles son los mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales al
momento de resolver los conflictos sometidos a su decision. Como ya ha quedado claro de la revisién
de la jurisprudencia interamericana e internacional, estos tratados se dirigen a todos los 6rganos del
Estado, y estos ultimos pueden comprometer la responsabilidad del Estado de Chile.

Antes de analizar en detalle los fundamentos que permiten la aplicacién automatica de de los tratados
internacionales sobre derechos humanos es preciso dilucidar el sistema doméstico de incorporacién
del derecho internacional al derecho interno. A este respecto, tradicionalmente se han identificado
dos modelos de interaccidn entre el derecho nacional y el derecho internacional: el dualismo y el
monismo'2. Para la doctrina dualista, el derecho internacional y el derecho interno son considerados
dos esferas separadas. En ese modelo la aplicacion del derecho internacional se encuentra supeditada
a una incorporacion expresa que se logra por la transposicion de las normas internacionales al orden
juridico interno, sea a través de la dictacion de leyes que reproduzcan la normativa internacional o,
seglin sea el caso, a través de reformas constitucionales. En definitiva, en un sistema dualista para
que una norma de fuente internacional pueda tener algin valor en el ordenamiento juridico interno se
requiere de un acto de transformacion legislativa.

El monismo, en cambio, sostiene que el derecho interno y el derecho internacional constituyen una
esfera unica de aplicacion, un todo interconectado de normas cuya unica diferencia radica en el “lugar”
en que se expiden las normas. Es decir, se traduce en una concepcion unitaria del derecho que tiene
como resultado el que, una vez ratificados, los tratados internacionales pasan a formar parte integral del
derecho de los Estados. En consecuencia, en un sistema monista se afirma que el derecho internacional
y el derecho interno se encuentran contenidos en un mismo ordenamiento juridico y, por lo tanto, los
tratados internacionales ratificados se incorporan al derecho interno y pueden ser invocados directamente
ante los tribunales de justicia.

En el caso de Chile hay buenas razones para sostener que nuestro sistema normativo recoge aspectos
importantes de la doctrina monista y, por lo tanto, se trata de un ordenamiento que mira al derecho
internacional y al derecho doméstico como situados en una misma esfera de aplicacion juridica. En
efecto, la aplicabilidad del derecho internacional en el derecho interno esta subordinada en el caso

10 Véase, por ejemplo, Rajagopal, Balakrishnan, International Law from below: Development, Social Movements, and Third
World Resistance. Cambridge University Press, Cambridge, 2003.

11 Como ha sugerido Malcolm Nathan Shaw, la positivacién del derecho internacional obedece, en sus raices, al intento de
abordar problemas practicos que se generaban en torno a las précticas estatales. Shaw, Malcolm Nathan, International
Law. Cambridge University Press, Cambridge, 2003, pags. 24 y ss.

12 Muchos tratadistas de Derecho Internacional Publico hacen referencia a esta distincion y exponen la postura de los
autores mds representativos como Triepel, Anzilotti, Kelsen, Kunz, Verdross, entre otros. Entre los tratadistas chilenos
encontramos a Benadava, Santiago, Derecho Internacional Puiblico. Legal Publishing, Santiago, 2004, pag.77 y ss, y
Llanos Mansilla, Hugo, Teoria y prdctica del Derecho Internacional Puiblico...pags.78 y ss.
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chileno a que los tratados cumplan con todos los requisitos establecidos por nuestra Constitucion.
Por lo mismo, como se detallard, la incorporaciéon del DIDH demanda de un acto de Estado que
evidencie la incorporacion del derecho internacional (promulgacién y publicacién de acuerdo a las
reglas generales de formacién de la ley)!3. Cabe destacar, en todo caso, que excepcionalmente los
tribunales de justicia han recurrido al DIDH para resolver conflictos utilizando disposiciones que
integran tratados internacionales que no han sido incorporados al ordenamiento juridico interno'4. Este
dltimo caso escapa del andlisis de este capitulo, donde nos avocaremos a analizar la aplicacién de los
instrumentos convencionales del DIDH y no aquellos casos en que se aplica el derecho internacional
consuetudinario’>.

El objetivo de este capitulo es demostrar por qué el DIDH convencional forma parte del derecho
interno chileno y cémo, en consecuencia, puede ser aplicado en forma automadtica al momento de
resolver litigios en los cuales se vea comprometida la efectividad de los derechos humanos reconocidos
a nivel internacional'®. En definitiva, debemos analizar el problema de incorporacion de los tratados
internacionales al derecho interno y establecer cudles son las condiciones necesarias para otorgar
operatividad a un tratado en el orden juridico nacional. Si bien a nivel internacional podemos identificar
ciertas directrices!’, cada Estado tiene la libertad de establecer un mecanismo de incorporacién acorde
a la realidad de su ordenamiento juridico. En este sentido, podemos afirmar que

...la aplicacién del derecho internacional por los tribunales internos depende de lo que decidan los
respectivos sistemas juridicos nacionales. No existe todavia ninguna norma internacional general
que disponga como los respectivos Estados deben incorporar el derecho internacional en los sistemas
juridicos domésticos!s.

En las siguientes secciones analizaremos cudles han sido los fundamentos para la incorporacién de
los tratados internacionales sobre derechos humanos en Chile. La primera parte de este capitulo se
refiere a las particularidades de los tratados internacionales sobre derechos humanos, centrandonos

13 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulos, 32 No. 15y 54 No. 1.

14 Corte Suprema, Rol 559-2004, 13 de diciembre de 2006. En dicha sentencia el maximo Tribunal de Justicia Chileno
asume el “principio de imprescriptibilidad” de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, principio
recogido en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad
de Naciones Unidas, no ratificada por Chile. Sin embargo, la Corte Suprema la aplica identificando las disposiciones
de la Convencién como derecho internacional consuetudinario. Para un mayor andlisis del caso ver, Urbina, Francisco
Zuniga “Comentario a la Sentencia en el Caso Molco de la Excma. Corte Suprema, de 13 de diciembre de 2006”, en:
Revista Estudios Constitucionales, Ano 5 No. 1,2007.

15 Este capitulo desarrollard los fundamentos para la incorporacion de los tratados sobre derechos humanos en el derecho
interno, no se refiere al estudio de otras fuentes del derecho internacional como la costumbre internacional ni de las
decisiones judiciales de los tribunales internacionales, que también podrian incorporarse al ordenamiento juridico
interno.

16 Como se aprecia, y tal como diremos mds adelante, una cosa es la incorporacién del derecho internacional al derecho
interno (aspecto a propésito del cual se forma el binomio monismo/dualismo) y otra se refiere a la jerarquia de sus
disposiciones en comparacién a las de derecho doméstico, aspecto, como se sabe, de especial relevancia al momento de
decidir un caso concreto.

17 Declaracion de Aruba 2003. Fue redactada por jueces y magistrados pertenecientes a 11 paises africanos como clausura
de una reunién sobre aplicacion en los ordenamientos nacionales de la CEDAW. La declaracion de Aruba destaca que una
vez ratificados los convenios internacionales, la responsabilidad de la aplicaciéon del DIDH no recae exclusivamente en
los gobiernos sino también en el Poder Judicial. Asimismo, sefiala técnicas que los jueces pueden utilizar para promover
y asegurar la aplicacion del derecho internacional a nivel doméstico.

18 Fuentes Torrijo, Ximena, “El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja”, en:
Revista Juridica Universidad de Puerto Rico, vol. 77,2008, pag. 483.
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especificamente en el problema de la autoejecutabilidad de sus normas. En la seccién siguiente se
desarrollara la aplicacion y devenir interpretativo del art. 5, inc. 2, de la Constitucién Politica de la
Republica, desde su modificacion en el afio 1989. El desarrollo de dicho precepto permitird comprender
la forma en que el derecho chileno regula la incorporacién del derecho internacional y, de acuerdo a
la interpretacion del Tribunal Constitucional, la particular jerarquia de las disposiciones del derecho
internacional. La seccidn final se refiere a la idea de bloque de constitucionalidad, asi como a las
dificultades que para su aplicacion se han encontrado en la realidad nacional.

2. Tratados internacionales sobre derechos humanos en Chile

Los tratados sobre derechos humanos se diferencian del resto de los tratados por la especialidad de
los intereses que buscan proteger, aspecto que recoge explicitamente la Constitucién chilena. Tanto su
contenido como sus objetivos distan de los que generalmente se otorgan por definicién a los tratados
internacionales. La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 196919, en su art. 2.1 letra
a), define tratado como “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por
el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos 0 més instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular”. Sin embargo, tal definicidén no parece incorporar las
substanciales caracteristicas que revisten los tratados sobre derechos humanos. Si bien este tipo de
tratados se celebran entre Estados y entre Estados y organismos internacionales, tal como indica la
definicion aludida, no se establecen derechos entre ellos sino, mas bien, se imponen deberes de respetar
y garantizar los derechos consagrados en el instrumento internacional en favor de las personas.

Tal como ha sefialado la Corte IDH

...los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos, independiente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado, como frente a los otros contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtn asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion?.

En definitiva, los tratados sobre derechos humanos tienen una particular configuracion; no se “estructuran
en un tratado de tipo contractual tradicional donde la norma es el interés de las partes; los tratados que
aseguran y garantizan derechos esenciales de la persona humana tienen un interés superior a las partes
que es la dignidad de la persona y los derechos humanos, frente a lo cual los Estados se subordinan y
estdn obligados a cumplir siempre con las disposiciones del tratado™2!. En consecuencia, a partir de su
contenido y su estructura, es posible afirmar la importancia de su incorporacion al sistema normativo
interno.

Lo mismo ha sugerido la Corte Suprema, sefialando “estos tratados [internacionales de derechos
humanos] se constituyen no en beneficio de los Estados parte sino en resguardo de la dignidad y de
los derechos inherentes al ser humano por el solo hecho de ser persona”22. Asi, el maximo tribunal

19 Vigente en Chile desde el 9 de abril de 1981.

20 Corte IDH, El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
opinién consultiva OC-2/82, de 24 de septiembre de 1982, Serie A No 2, parr. 29.

21 Nogueira Alcald, Humberto, “Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y
Chile”, en: lus Et Praxis, Vol. 6, No. 2,2000, pag. 236.

22 Corte Suprema, Rol 3452-2006, 10 de mayo de 2007, considerando 65.
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de justicia reafirma lo sostenido por la Corte IDH en la OC- 2/82, y corrobora la especialidad de los
tratados sobre derechos humanos.

2.1 El caracter autoejecutable de las normas que componen los tratados de derechos
humanos

En orden a determinar los efectos de los tratados internacionales en el orden juridico interno, la doctrina
ha distinguido entre tratados que tienen el caricter de autoejecutables —o de aplicabilidad directa—y
tratados no-autoejecutables —que demandan de un acto legislativo posterior para tener efectividad en el
orden normativo interno. Los primeros pueden ser invocados por sus beneficiarios directamente frente
a los drganos estatales y, en el caso del Poder Judicial, demandar su consideracion??. Los segundos,
en cambio, generan obligaciones de hacer, esto es, “de adoptar las medidas concretas para ejecutar el
programa o politica que el Estado acuerde seguir al adherirse al tratado”4.

En el caso de los tratados sobre derechos humanos existe un conjunto de obligaciones que, por decirlo
de alguna forma, califica los deberes estatales al respecto. Esto es, reduce su espacio de discrecionalidad
al momento de ejecutar las obligaciones de hacer que impone un instrumento no autoejecutable. Asi, en
virtud de las obligaciones generales de respetar y garantizar establecidas en los distintos instrumentos
de la materia?, una de las primeras obligaciones para los Estados después de ratificar un tratado
es la de otorgar operatividad a las disposiciones contenidas en el instrumento internacional dentro
de su jurisdiccion. En efecto, “la primera obligacién del Estado es la de asegurarse que las normas
internacionales operen dentro de su jurisdiccion. Esto podra hacerse por el medio que le parezca mas
conveniente2°. En otras palabras, muchas veces la ratificacion de un tratado es sélo el cumplimiento de
una de las primeras gestiones destinadas a dotar de efectividad a las normas del derecho internacional.
En palabras de Medina y Nash,

...la primera obligacion del Estado es la de asegurarse que las normas internacionales operen dentro
de su jurisdiccién [...] por el medio que le parezca mds conveniente: incorporacion de dichas normas
o dictacion de normas internas que las reproduzcan?’.

En este sentido, se reconocen ciertas directrices en relacion a su interpretacién y forma de cumplimiento.
La Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, en su art. 31, establece el principio de la buena
fe, dentro del cual se ha incluido el principio del efecto ttil: “con base en la doctrina y en las decisiones
jurisprudenciales [...] podemos afirmar respecto al efecto ttil, en primer lugar, que de acuerdo con él
la interpretacion de una disposicion de un tratado se debe hacer en tal forma que tenga un efecto”?8. En
consecuencia, por aplicacion del principio de la buena fe, los Estados no podrdn desconocer y dejar de

23 Pfeffer, Emilio, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacién en el orden normativo interno”,
en: lus et Praxis, Vol. 9, No. 1, 2003.

24 Ibidem.

25 Arts. 1.1y 2 de la CADH; art. 2 del PIDCP.

26 Medina, Cecilia, y Jorge Mera (eds.), Cuadernos de Andlisis Juridico No. 6: Sistema juridico y derechos humanos...
pag. 44.
27 Medina, Cecilia, y Claudio Nash, El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Introduccion
a sus mecanismos de proteccion. Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2007,
pag. 20.

28 Moyano, César “La interpretacion de los tratados segtin la Convencién de Viena de 1969, en: Integracion Latinoamericana,
No. 106, octubre, 1985, pag. 41.
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aplicar las normas contenidas en los tratados sobre derechos humanos. Ello significaria no otorgarles
operatividad en el &mbito interno y tendria como resultado restarle toda eficacia al tratado.

En definitiva, la operatividad de un tratado internacional en el orden juridico interno de un Estado tiene
directa relacién con el cardcter autoejecutable de las disposiciones que componen el instrumento.

2.2 Concepto de autoejecutabilidad: criterios

La determinacidn del cardcter autoejecutable de una norma es un asunto que ha dado lugar a variadas
discusiones. Tanto el concepto de autoejecutabilidad como su alcance tienen distintas acepciones que
varian de un pafs a otro?. Este capitulo no tiene por objeto revisar integramente esta materia, sino tan
s6lo establecer los conceptos basicos y como éstos han sido recogidos tanto por la doctrina como por
los tribunales nacionales.

a. Autoejecutabilidad — no autoejecutabilidad

La doctrina chilena reconoce la existencia de la distincion entre disposiciones autoejecutables (directamente
aplicables o self-executing) y no autoejecutables (no directamente aplicables o non self-executing)
en los tratados internacionales®. En relacion a la nocion de autoejecutabilidad, la doctrina nacional
mayoritaria adopta explicitamente el concepto propuesto por Jiménez de Aréchaga3!: “La estipulacion
de un tratado se considera como ejecutable por si misma (self-executing) cuando es susceptible de
una aplicacion inmediata y directa sin que sea necesaria una accion juridica complementaria para su
implementacion o su exigibilidad™32. En este sentido, el profesor Humberto Nogueira sefiala que

...el cardcter de autoejecutividad de las normas de un tratado, consiste en la posibilidad de aplicar sus
disposiciones directamente en el derecho interno, sin necesidad de obtener un desarrollo legislativo
previo, lo que equivale en derecho constitucional a los preceptos o normas operativas de la Constitucion,
es decir, las normas que debe considerar en forma directa y en primer lugar el juez o administracion
para resolver cualquier asunto sometido a su consideracién?.

29 Hay acuerdo undnime en la doctrina estadounidense en que el origen de las categorias autoejecutable y no autoejecutable
de las normas de los tratados internacionales se encuentra en una sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos,
en el asunto Foster vs. Neilson, 27 U.S. 253 (1829). En ese sentido se manifiestan: Yoo, John C. “Treaties and Public
Lawmaking: A Textual and Structural Defense of Non-Self-Execution”, en: Columbia Law Review, Vol. 99, No. 8,
1999; Flaherty, Martin S., “History Right? Historical Scholarship, Original Understanding, and Treaties as ‘Supreme
Law of the Land’”, en: Columbia Law Review, Vol. 99, No. 8, 1999; Vazquez, Carlos Manuel, “The Four Doctrines of
Self Executing Treaties”, en: American Journal of International Law, Vol. 89, No. 4, 1995. Mds recientemente, véase,
Medellin vs. Texas, 223 S.W. 3d 315 (2008).

30 Nogueira, Humberto, “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales y su ubicacion en el
ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia”, en: lus et Praxis, Vol.9,No. 1,2003, pags. 403-466; Nogueira
Alcald, Humberto, “Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y Chile”... pags.
227-279; Pfeffer, Emilio, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacién en el orden normativo
interno”, pags. 467-484.

31 “El cardcter de autoejecutividad de las normas de un tratado consiste en la posibilidad de aplicar sus disposiciones
directamente en el derecho interno sin necesidad de obtener un desarrollo legislativo previo”. Nogueira Alcald, Humberto,
“Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y Chile”... pdg. 245.

32 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos como derecho interno”, en:
Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, No. 7, 1988, pag. 29.

33 Nogueira Alcald, Humberto, “Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y
Chile”... pdg.245.
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Esta distincién también se ha recepcionado a nivel de nuestra justicia constitucional, aspecto que
debe ser considerado con especial relevancia. Primero, porque existe una suerte de relativo consenso
en torno al importante papel que cabe a los tribunales constitucionales (o cortes supremas, seguin
sea el caso) en la determinacién del carédcter autoejecutable o no de las disposiciones de un tratado
internacional34. Segundo, porque en nuestro esquema doméstico el Tribunal Constitucional (TC) se
encuentra facultado para pronunciarse sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales (art.
93 No. 1 de la Constitucion), instancias que le han servido para pronunciarse al respecto.

Asi, el TC, al pronunciarse respecto a un requerimiento? sobre el Convenio 169 de la OIT3¢, ha
recogido la distincion entre normas autoejecutables y programaticas (no autoejecutables)?’. En dicha
ocasion sefialé que

...los tratados, para su aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de cldusulas,
denominadas por la doctrina ‘self executing’ y ‘non self executing.” Las primeras, son las que tienen
el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro trdmite como fuente del
derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el
tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas, son aquellas que requieren para
su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal
evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion
al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa
via les dé vigencia efectiva3s.

Santiago Montt ha llamado la atencién sobre la especial radicalidad con la que el TC se acerc6 al
concepto de no autoejecutabilidad, pues, segtn afirma, el Tribunal entendié que dicho caracter impedia
incluso la incorporacién de los tratados al derecho interno. Esto quiere decir que, si el TC entiende
que las disposiciones de un tratado son no autoejecutables, entonces ese tratado no puede considerarse
parte del derecho interno hasta que se adopten los acuerdos legales que permitan su ejecutabilidad (y,
por lo mismo, incorporacién). No obstante, ese criterio fue posteriormente moderado3®. En 2003 el
TC sostuvo que

34 Aust, Anthony Handbook of International Law. Cambridge University Press, Cambridge, 2010, pdg. 79. También,
Viazquez, Carlos, “The Four Doctrines of Self-executing Treaties”, en: The American Journal of International Law, Vol.
89, 1995, pag. 696.

35 El7de julio de 2000, 31 diputados presentaron un requerimiento ante el TC para que éste declarara la inconstitucionalidad
del Convenio 169 de la OIT. Los requirentes solicitaron la declaracion de inconstitucionalidad de todo el Convenio por
no haber sido aprobado por la Cdmara de Diputados en rango de Ley Organica Constitucional y por contravenir las bases
de la institucionalidad. EI TC empled diversos criterios para determinar la constitucionalidad del Convenio. El profesor
Carlos Carmona identificd los criterios como: a) la presuncion de constitucionalidad; b) la gravedad de la declaracion de
inconstitucionalidad de un tratado; ¢) autoejecutabilidad de las disposiciones; d) las cldusulas de salvaguardia del propio
tratado; e) si son compatibles con el derecho interno; f) si hay normas similares en el derecho interno; g) la interpretacion
que de las normas haga el Presidente de la Reptiblica como conductor de las relaciones internacionales. Exposicion en el
Seminario “La incorporacién de los tratados internacionales en el derecho interno, a la luz del Tribunal Constitucional”,
organizado por el Departamento de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
12 de septiembre de 2000.

36 Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, vigente en Chile desde el 15 de septiembre de
2009.

37 Tribunal Constitucional, Rol 309-2000, 4 de agosto 2000.
38 Ibidem, considerando 48.

39 Montt, Santiago, “Aplicacion de los tratados bilaterales de proteccién de inversiones por tribunales chilenos. Responsabilidad
del Estado y expropiaciones regulatorias en un mundo crecientemente globalizado”, en: Revista Chilena de Derecho,
Vol. 32, No. 1, 2005, pag. 32.
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...si la norma no autoejecutable requiere de la aprobacién por el Estado de Chile de preceptos que,
conforme a la Constitucién, conduzcan o puedan conducir a una inconstitucionalidad de fondo que afecte
a la Convencion [...] no resulta aceptable ni razonable postergar una resolucién sobre ella%0.

b. Criterios para determinar el caracter autoejecutable de las disposiciones de un tratado

Habiendo establecido un concepto de autoejecutabilidad, debemos identificar las condiciones que
determinan el caracter autoejecutable o no autoejecutable de una disposicion. Si bien existe controversia
en torno a cudles deben ser dichos criterios, a nivel politico se ha sefialado que un factor de especial
consideracion debe ser la intencidn de las partes; para (re)construir esa intencidn, es preciso atender a
una variedad de factores, tales como el lenguaje utilizado, el propdsito, las circunstancias especificas del
tratado, la naturaleza de las obligaciones y las implicancias de permitir acciones judiciales especificas
sin legislacion habilitante*!.

Anivel de la doctrina regional la atencidn se ha centrado en torno a dos condiciones objetivas que pueden
ayudar a determinar cuando una norma es autoejecutable. Primero, debe ser una norma de la cual sea
posible derivar en forma directa un derecho o una pretension en favor de un individuo que tenga un
interés legitimo en la aplicacion de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el administrador
solicitando esa aplicacion. En segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica como para
poder ser aplicada judicialmente sin que su ejecucion esté subordinada a un acto legislativo o a medidas
administrativas subsiguientes. En este sentido, siguiendo a Cancado Trindade, se afirma que

...el derecho internacional se cuid6 de elaborar el concepto de las normas directamente aplicables (self-
executing) propiamente dichas, en relacion con disposiciones de tratados susceptibles de ser invocadas
por un particular ante un tribunal o juez (“incorporacién” automatica), sin necesidad de un acto juridico
complementario (“transformacién”) para su exigibilidad e implementacion. Para que una norma
convencional pueda ser autoaplicable, se pasé a considerar necesaria la conjugacion de dos condiciones,
a saber, primero que la norma conceda al individuo un derecho claramente definido y exigible ante un
juez,y segundo, que sea ella suficientemente especifica para poder ser aplicada judicialmente en un caso
concreto, operando per se sin necesidad de un acto legislativo o medidas administrativas subsecuentes.
La norma directamente aplicable, en resumen, consagra un derecho individual, susceptible de pronta
aplicacion o ejecucion por los tribunales o jueces nacionales*2.

La Corte IDH, por su parte, y en ejercicio de su jurisdiccién no contenciosa, ha tratado la cuestion
del cardcter autoejecutable de las normas de derechos humanos contenidas en la CADH. Se manifesté
expresamente al respecto con ocasién de la solicitud presentada por el gobierno de Costa Rica sobre la
interpretacion y alcance del art. 14.1 sobre el derecho de rectificacion o respuesta, en relacion con los
arts. 1.1 y 1.2 de la CADH. En efecto, en la OC-7/86 la Corte rechaza el cardcter de no autoejecutable
de la norma en andlisis, para lo cual sostuvo que “el sistema mismo de la Convencion esta dirigido a
reconocer derechos y libertades a las personas y no facultar a los Estados para hacerlo”3.

40 Tribunal Constitucional, Rol 383, 5 de septiembre de 2003, considerando 4. Al respecto, véase también, Aguilar,
Gonzalo, “La desaparicion forzada de personas: naturaleza, fuentes y jerarquia. Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional relativo a la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas”, en: Revista Estudios
Constitucionales, Afio 7, No. 2, 2009, pags. 432-2.

41 Aust, Anthony Handbook of International Law...pag.79.

42 Cangado Trindade, Antdnio A., El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI. Editorial Juridica,
Santiago, 2006, pag. 307.

43 Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta, opinién consultiva OC-7/86, 29 de agosto de 1986,
Serie A No 7, parr. 24.
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El TC también parece endosar los criterios antes mencionados. En su sentencia de 2000, parael TC la
especificidad con que se encuentran redactadas las disposiciones de un tratado influye directamente en
su cardcter de normas autoejecutables. En su concepto, éstas normas “son las que tienen el contenido
y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro trdmite como fuente del derecho
interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacién nacional cuando el tratado que
las contiene se incorpora al derecho vigente#+. Por ejemplo, el TC considerd en esa oportunidad que
el art. 6 No. 1 letra a) del Convenio 169 es una norma autoejecutable, dados “los términos perentorios
en que se encuentra redactada™.

En sentido similar se expres6 en 2003 a propdsito de la revision de constitucionalidad de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Al respecto, sostuvo que una disposicién de
un tratado

...no puede calificarse como una norma no autoejecutable, por la consecuencia especial que deriva de
su aplicacién, de conformidad a sus propios términos, [esto es, cuando] el precepto [...] cobra plena
eficacia, y se basta a si mismo, ratificado que sea por Chile el Tratado*®.

Anivel de jurisdiccidn ordinaria también hay ejemplos. La Corte de Apelaciones de Temuco, conociendo
del recurso de proteccién interpuesto por Mariano Puelman Nanco (longko del territorio mapuche de
Palguin) y Manuel del Carmen Rivera Huilipan (presidente de la comunidad Huefianco), en contra de
la Comisién Regional de Medio Ambiente de Temuco, también alude al cardcter autoejecutable de las
disposiciones del Convenio 169 de la OIT para resolver el caso sometido a su conocimiento. En tal
ocasion, el 6rgano recurrido autoriz6 la realizacién de un proyecto de piscicultura sin realizar el tramite
de consulta, cuando el Convenio 169 consagra en forma expresa en sus articulos 6 y 7 el derecho a
consulta y participacion politica a los pueblos indigenas y tribales. Ademas del no cumplimiento del
derecho a consulta de las comunidades indigenas, los recurrentes sostuvieron que la implementacion
del proyecto se traduciria en la afectacion de los derechos fundamentales de ambas comunidades,
especificamente de su derecho a la vida, a la igualdad ante Ia ley, a la proteccion de la salud, el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién y al ejercicio de una libre actividad econémica.

En su sentencia, la Corte de Apelaciones realiza una serie de apreciaciones que, por su relevancia,
citamos en extenso:

...por su lado el aludido Convenio 169 en su articulo 6 No. 1 letra a) indica lo siguiente: Al aplicar
las disposiciones del presente convenio los gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. El
Numeral dos del mismo articulo sefiala que las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberén ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. El articulo 7 numeral uno

44 Tribunal Constitucional, Rol 309-2000, 4 de agosto 2000, considerando 48.

45 Ibidem, considerando 7. Merece la pena anotar que el TC alude, también, a la voluntad del Presidente de la Reptiblica de
dotar a dicho tratado de autoejecutabilidad. Su voluntad es relevante pues se trata del 6rgano a cargo de llevar adelante
las relaciones internacionales. Segtn indicdramos mds arriba, este es uno mds de los criterios que se utiliza en derecho
comparado para determinar el cardcter de las normas. Vazquez, por ejemplo, se refiere a la presuncion de legitimidad
que posee dicha voluntad presidencial, en el contexto de la labor revisora de las cortes. Vazquez, Carlos, “The Four
Doctrines of Self-executing Treaties”... pags. 700-04. Algo similar sefiala el TC en esta misma sentencia al afirmar
que “se presumen vdlidas y legitimas las normas aprobadas por los Poderes del Estado y que sélo resulta prudente y
aconsejable declarar su inconstitucionalidad cuando los sentenciadores lleguen a la intima conviccién que la pugna entre
la norma en andlisis y la Constitucién es clara, resultando imposible armonizarla con ella” (considerando 2).

46 Tribunal Constitucional, Rol 383, 5 de septiembre de 2003, considerando 3.
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seflala que los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir las propias prioridades en lo
que ataie al proceso de desarrollo en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y las tierras que ocupan y utilizan de alguna manera y de controlar en lo posible
su propio desarrollo econémico, social y cultural. En la oracién segunda precisa que ademads, dichos
pueblos deberdn participar en la formacion, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarle directamente.

Es decir existe un imperativo para los Gobiernos de consultar a los interesados mediante procedimientos
adecuados cada vez que se prevean medidas administrativas susceptibles de afectarles directamente.

Luego, el Convenio citado establece que ademds dichos pueblos deberdn participar en la formacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarle directamente. Es decir siempre en Primer Lugar se les debe consultar por aquellas medidas
administrativas que puedan afectarles directamente.

Lo diferente es que ademds deberdn participar en la formacién aplicacion y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarle directamente. Son aspectos
distintos que engloban y enriquecen la participacion de los pueblos indigenas en la comunidad nacional
y en su propio desarrollo.

En consecuencia al ser normas autoejecutables las del citado convenio y siendo derecho interno
vigente deben ser aplicadas por la autoridad atendido el principio de juridicidad y en un sentido més
amplio tributario del concepto de Estado de Derecho, en cuanto gobernantes y gobernados se someten

a un orden juridico objetivo e imparcial, igual para todos y que apunta ser correcto y justo*’.

El razonamiento desarrollado por la Corte de Apelaciones de Temuco busca dar cumplimiento a las
normas contenidas en tales instrumentos. Acertadamente sefiala la forma en que se relacionan el derecho
internacional y el derecho interno, otorgando un importante rol al Convenio 169 de la OIT, instrumento
que a juicio de la Corte “enriquece™? el ordenamiento juridico interno, dando asi plena aplicacién a
las disposiciones que regulan el trdmite de consulta por ser éstas autoejecutables.

Por dltimo, y en relacion con el derecho a consulta y su cardcter autoejecutable, podemos citar a modo
de ejemplo el caso del Centro Cultural de Cafiete, el cual ahora se llamard “Ruka mofien Tayu Folil,
Juan Cayupi Huechi”. Lo anterior en virtud de una consulta indigena, que se efectud en un nguillatiin
con base en el Convenio 169 de la OIT. Para la realizacion de la citada consulta no se requirié de
una medida legislativa y, por lo tanto, constituye un claro ejemplo de la importancia de reconocer el
caricter autoejecutable a las disposiciones de derechos humanos para que ellas tengan una real eficacia
préactica®.

No se trata, por cierto, del unico caso en que disposiciones del derecho internacional se invocan
directamente por un tribunal. La doctrina nacional ha insistido sobre la creciente utilizacion del

47 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1705-2009, 21 de enero de 2010, considerando 6.

48 Ibidem, considerando 10. “[E]l Convenio 169 sin duda viene a enriquecer la Ley Indigena 19.253, en efecto perfecciona
y llena de contenido al articulo 34 de dicha ley puesto que, las consultas, segtin el Convenio, llevadas a cabo, deben
ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de
las medidas propuestas [...] como ya se ha explicado latamente, la autoridad no se ha ceflido a la legislacién vigente,
que son las normas autoejecutables del Convenio, en cuanto debid llamar a la consulta respectiva en los términos que
sefiala el Convenio y no a simples actos denominados de sociabilizacion que distan mucho en forma y contenido de lo
que pretende el Convenio 169 vigente en nuestra legislacion interna”.

49 El Mercurio: “Ritual mapuche cambia nombre al Museo Araucano Juan Antonio Rios”, 4 de julio de 2010, C1.
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derecho internacional de parte de nuestros tribunales superiores de justicia’, calificindolo como
un proceso esperanzador>!'. Independientemente de los adjetivos que puedan utilizarse, vale la pena
resaltar el nimero creciente de decisiones judiciales que aplican disposiciones contenidas en tratados
internacionales. Ejemplos importantes pueden encontrarse en los casos judiciales sobre aplicacion del
D.L.2.191 de amnistia, aunque no de forma consistente32.

2.3 Presuncion de autoejecutabilidad de los tratados sobre derechos humanos

Como hemos sefialado, la existencia en un tratado de una disposicion ejecutable por si misma depende,
en alguna medida y en principio, de la intencion de las partes contratantes. Esta es la condicion subjetiva
para su aplicacién inmediata y directa. Sin embargo, dado que los tratados de derechos humanos establecen
derechos que tienen su origen en la dignidad de las personas, entregar su completa operatividad a los
actos del Estado no parece ser la forma mds adecuada de otorgarles una real eficacia. En palabras de
Cangado Trindade, “no se puede condicionar la totalidad de los derechos internacionalmente consagrados
a las providencias legislativas internas de los Estados partes™3.

Por ello, ademas de la intencion de las partes contratantes, la doctrina ha desarrollado el principio de
presuncién de autoejecutabilidad u operatividad para el caso de los tratados sobre derechos humanos>*.
En este sentido, se sostiene que por las particularidades de los tratados de derechos humanos y por
la naturaleza de sus disposiciones, al ser relativas a derechos a favor de terceros beneficiarios, por
si mismos permiten sostener su autoejecutabilidad. A modo de ejemplo, respecto a la CADH se ha
afirmado que

...la conclusion debe ser a favor del carécter ejecutable por si mismo (“self-executing’) de las disposiciones
de una convencion de esta especie y de su exigibilidad directa e inmediata. Ello es asi porque el objeto
y razén de ser de una Convencién de Derechos Humanos, asi como la clara intencién de sus autores es
reconocer a favor de individuos, como terceros beneficiarios, ciertos derechos y libertades fundamentales,
y no regular las relaciones entre los Estados partes3s.

50 Ferndndez, Miguel “La aplicacién por los tribunales chilenos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en:
Revista Estudios Constitucionales, Afio 8, No. 1, 2010, en especial pags. 433-37.

51 Aguilar, Gonzalo, “La Corte Suprema y la aplicacién del derecho internacional: un proceso esperanzador”, en: Revista
Estudios Constitucionales, Aiio 7, No. 1,2009.

52 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, Universidad Diego Portales, Santiago, pags. 39-42. Véase,
también, Aguilar, Gonzalo, “La Corte Suprema y la aplicacion del derecho internacional: un proceso esperanzador™...
pags. 94-8.

53 Cangado Trindade, Antonio A., El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI... pag. 286.

54 Buergenthal, Thomas, “El sistema interamericano para la proteccion de los derechos humanos”, en: Anuario Juridico
Interamericano 1981, Washington D.C, OEA, 1982; Cangado Trindade, Antonio “La interaccién entre el derecho
internacional y el derecho interno en la proteccion de los derechos humanos”, en: El juez y la defensa de la democracia:
un enfoque a partir de los derechos humanos. IIDH, 1993 editado por Lorena Gonzélez Volio; Jiménez de Aréchaga,
Eduardo “La Convencion Americana sobre Derechos Humanos como derecho interno”, en: Revista IIDH, Vol. 7, 1988;
Nikken, Pedro, “El derecho internacional de los derechos humanos”, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas,No.72,1989; Bidart, Germén, y Daniel Herrendorf, Principios de derechos humanos y garantias. EDIAR, Buenos
Aires, 1991; Monroy Cabra, Marco G., “Aplicacién de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en el orden
juridico interno”, en: Derechos humanos en las Américas, in memoriem a Carlos Dunshee de Abranches. Washington,
OEA, 1984, citado en Ayala Corao, Carlos M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos
y sus consecuencias”, en: Méndez, Ricardo (coord.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos. UNAM, México
D.F., 2003.

55 Jiménez de Aréchaga, Eduardo “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos como derecho interno™... pag. 32.
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Si se aprecia correctamente, en linea con las obligaciones que la firma de un tratado supone para un
Estado,

...la consecuencia insoslayable de la incorporacion de un tratado de derechos humanos autoejecutable,
es su vocacion de aplicabilidad y la correspondiente obligacion de los jueces para que los tengan en
cuenta cuando corresponde su aplicacion directa, ademds de constituirse en una fuente de interpretacion
obligatoria para las propias normas nacionales de derechos humanos3°.

Como hemos visto en la seccién anterior (2.2), esto no quiere decir que todos los derechos contenidos
en los tratados sean per se autoejecutables. Mds bien se trata de llamar la atencion sobre el papel que
cabe a los jueces al acercarse a un tratado internacional, utilizando un criterio pro ejecutabilidad de
los mismos. Como se ha advertido, el “problema de la autoejecutabilidad de las normas de los tratados
que consagran derechos humanos, se refiere al tema de si todos los derechos humanos contenidos en
tratados pueden ser invocados directamente por los individuos ante los tribunales domésticos, una vez
que el ordenamiento juridico interno da validez interna a los tratados™’. En lo que deseamos insistir es
en que la presuncion de autoejecutabilidad respecto a las normas de los tratados debe siempre orientar
la labor interpretativa de juezas y jueces.

Autoevaluacion:

1. A partir de la lectura, sefiale las particularidades que presentan los tratados internacionales sobre
derechos humanos en relacion a los tratados internacionales en general.

2. De acuerdo a lo explicado, identifique cudl de las siguientes alternativas explica la importancia
de distinguir entre normas de caricter autoejecutable y normas no autoejecutables en los tratados
internacionales de derechos humanos:

56 Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el ordenamiento juridico interno: la
importancia del principio pro homine”, en: Revista [IDH, Vol. 39, 2004.

57 Medina, Cecilia, y Jorge Mera (eds.), Cuadernos de Andlisis Juridico No. 6. Sistema juridico y derechos humanos... pag. 32.
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a.

Es relevante para determinar la jerarquia de los tratados de derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno.

La distincion tiene relacion directa con la obligacion de otorgar validez a los tratados
internacionales sobre derechos humanos en el derecho interno.

Determinar la autoejecutabilidad de las normas de los tratados internacionales que consagran
derechos humanos se refiere a la posibilidad de que dichos derechos sean invocados directamente
por los individuos ante los tribunales domésticos.

La distincion permite identificar las normas internacionales integrantes del derecho internacional
de los derechos humanos.

Identifique la alternativa que describe de manera mas completa, los criterios identificados por
nuestro TC, para determinar cudndo una norma integrante de un tratado internacional tiene el
cardcter de autoejecutable:

a.

Las normas autoejecutables son las que tienen el contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente de derecho interno.

Son aquellas normas que no gozan de la claridad necesaria para ser aplicadas de manera directa
por el juez al solucionar un caso concreto.

Son autoejecutables aquellas normas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacién
de una ley que la implemente y la haga aplicable como fuente del derecho interno.

Las normas autoejecutables son aquellas incorporadas al derecho interno por medio de un acto
legislativo expreso que les otorga valor.

Explique por qué es relevante la existencia de una presuncion de autoejecutabilidad respecto a
las normas integrantes de un tratado internacional sobre derechos humanos. Sefiale cémo para los
operadores de justicia es til la existencia de dicha presuncién al momento de resolver un caso.
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Respuestas

Los tratados sobre derechos humanos, a diferencia de los otros tratados internacionales, buscan
establecer deberes de respeto y proteccion a favor de las personas. En efecto, el objetivo y fin de
los tratados sobre derechos humanos es la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independiente de su nacionalidad, tanto frente al propio Estado como frente a los otros
Estados contratantes. En los tratados internacionales en general, el principal objetivo es obtener
el beneficio mutuo de los contratantes.

En definitiva, en virtud de los objetivos perseguidos, es posible afirmar la importancia de la
incorporacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos al sistema normativo
interno.

c)
a)

Es relevante la existencia de la presuncion, dado que los tratados sobre derechos humanos establecen
derechos que tienen su origen en la dignidad de las personas y entregar su completa operatividad
a los actos del Estado no parece ser la forma mas adecuada de otorgarles una real eficacia.

La presuncion de autoejecutabilidad no significa que todos los derechos contenidos en los tratados
sean per se autoejecutables, mas bien se trata de llamar la atencion sobre el importante rol que le cabe
alas y los operadores de justicia al momento de utilizar un tratado internacional. En efecto, la labor
interpretativa del juez debe estar orientada por un criterio pro ejecutabilidad de los mismos.

3. Interpretacion del art. 5, inc. 2, de la Constituciéon Politica de la Republica

La Constitucion Politica de la Republica de Chile rige desde el 11 de marzo de 1981. Su texto original
contenia referencias a los tratados internacionales sélo en lo atinente a su negociacidén —por parte del
presidente— y aprobacion —por parte del Congreso. El texto original del art. 5 disponia, escuetamente,
que “el ejercicio de la soberania reconoce como limites el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”. Esta ausencia de toda referencia constitucional a la jerarquia o
importancia de los tratados conspird en contra de su utilidad judicial durante los afios de represion
estatal. El inminente retorno a la democracia, asi como los fuertes cuestionamientos que recibia la
“doctrina” de la dictadura en torno a los tratados internacionales sobre derechos humanos, llevo a
las fuerzas politicas a consensuar una reforma al art. 5, en la que se pretendia resaltar el valor de los
tratados internacionales pisoteados durante la dictadura. Francisco Cumplido explica la necesidad de
la reforma en las siguientes palabras:

En primer término, porque sélo esporddicamente los tribunales aplicaban directamente las normas de
la Constitucién y, también, frecuentemente exigian que la legislacion recepcionara lo convenido en
los tratados internacionales. En segundo término, se habia producido, durante el gobierno militar la
suscripcidn, ratificacion y promulgacion de tratados sobre derechos humanos y, al no ser publicados en
el Diario Oficial, los tribunales no los aplicaban por estimar que no estaban vigentes. Asi ocurrié con
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos promulgado en 1976,y publicado sélo en abril de 1989; con el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ratificado en 1976 y promulgado
y publicado el 27 de mayo de 1989; con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de
San José de Costa Rica, s6lo publicada en 199158,
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A partir del afio 1989, fecha en la cual se produce la modificacion del art. 5, inc. 2, de la Constitucion,
éste ha sido interpretado como fundamento de la incorporaciéon automatica de las normas contenidas
en tratados internacionales vigentes y ratificados por el Estado. Dicho articulo dispone que:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentran vigentes.

El articulo en andlisis ha sido objeto de diversas interpretaciones. Una de las principales discusiones que
ha provocado la confusa redaccion adoptada en la reforma es la relativa a la jerarquia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Para Cumplido,

...los que negociamos la reforma entendimos que con la frase agregada por ella se lograba que los
derechos esenciales, garantizados por la Constitucion y por los tratados ratificados por Chile y vigentes,
tuvieran la misma jerarquia en el ordenamiento juridico. En este sentido incorpordbamos los derechos
asegurados por los tratados a la Constitucidn. En segundo término les ddbamos a los referidos derechos
el cardcter de vinculantes para todos los 6rganos del Estado, ya que debian no sélo respetarlos, sino
que también promoverlos. Lo incorporado a la Constitucién son los derechos sustantivos, no la parte
adjetiva del tratado™°.

El TC, a diferencia de las aspiraciones politicas a las que alude Cumplido, ha entendido que los
tratados internacionales poseen una jerarquia superior a la de la Ley —aunque formalmente son una—
pero inferior a la Constitucion. Asi, en su sentencia sobre control de constitucionalidad de su propia
ley organica, argumento:

Que, respecto a la jerarquia de los tratados internacionales, luego de la reforma constitucional de 2005
a que ya se ha hecho referencia [...] que aquéllos no son propiamente una ley, como ya lo habia por
cierto entendido esta Magistratura (Rol No. 288), ello no es 6bice a que, en cuanto a su rango, este
Tribunal ha estimado que deben sujetarse a la Carta Fundamental.

Que en dicho fallo se cita la doctrina del profesor Alejandro Silva Bascufidn, para quien los tratados
revisten ‘una fuerza juridica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto de
vista formal, en el nivel de ésta, en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda normativa

sobre derechos de los gobernados pertenece a la orbita legislativa’©.

Como se aprecia, la importancia de esta sentencia radica en el hecho que, en caso que se considere que
un tratado es contrario a la Constitucién, deberd reformarse ésta tiltima a objeto de poder dar fuerza a
aquel. Esto fue lo que aconteci6 con el Estatuto de Roma. Habiendo sido ese tratado declarado contrario
ala Constitucion, el TC advirtié que la tinica forma constitucional que quedaba habilitada para otorgarle
fuerza a dicho instrumento era la de reformar la Carta‘!. Y el TC volvié a recordarlo en 2009:

Que un ejemplo reciente y corolario de lo dicho respecto de la jerarquia de los tratados y de que sus
disposiciones tienen en nuestro sistema rango legal, se encuentra en la dictacion de la Ley de Reforma
Constitucional No. 20.352, que autoriza al Estado de Chile para reconocer el Estatuto de Roma, que
crea la Corte Penal Internacional y que introdujo la nueva disposicién transitoria vigesimocuarta a la
Carta Suprema para dichos efectos. Esta nueva disposicion que se agrega a nuestra Constitucion era
la tinica via para que Chile pudiera ratificar dicho tratado internacional pues, conforme dictaminé esta
Magistratura en la sentencia Rol No. 346, arriba citada, los tratados internacionales no tienen rango

59 Ibidem.
60 Tribunal Constitucional, Rol 1.288,25 de agosto de 2009, considerandos 43 y 45.
61 Tribunal Constitucional, Rol 346, 8 de abril de 2002, considerandos 68 y ss.
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constitucional. Pues bien, si se requirié reformar la Constitucion para poder suscribir un tratado que
podia pugnar con ella, es evidente que un tratado internacional tiene rango inferior a ella, rango de ley,
y sus preceptos son preceptos legales perfectamente susceptibles de ser requeridos de inaplicabilidad,
en la medida que se cumplan los demds requisitos que la Constitucion establece para ello®2.

Sin embargo, de la discusion relativa a la jerarquia de los tratados, resuelta de la forma vista por el
TC, lo que nos interesa destacar en este estudio es la forma en que el art. 5, inc. 2, permite reclamar
la aplicacion directa de las disposiciones de los tratados internacionales que versan sobre derechos
humanos. En este sentido, la doctrina ha afirmado que

...l1a reforma constitucional de 1989 trajo consigo la inmediata aplicacién del orden internacional,
en cuanto receptor de derechos esenciales, por los 6rganos estatales. Aun mads, a éstos ha podido
reclamadrseles el cumplimiento del deber que por aquella se les impuso de respetar y promover tales
derechos. De ese modo, por una circunstancia sobreviniente se reforzé la concepcién que ya recogia
el constituyente de 1980 de que los derechos esenciales asegurados en tratados internacionales, o en el
texto mismo del Cédigo Politico o en cualquier otra fuente formal, constituyen un limite a la soberania,
e incluso al poder constituyente®.

En definitiva es posible sostener que la reforma al articulo en andlisis proporciond un fortalecimiento al
deber de garantizar y respetar los derechos humanos. En efecto, y desde la reforma, todos los érganos
del Estado se encuentran obligados a respetar las normas contenidas en los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Asi, el art. 5, inc. 2, de la Constitucion constituye una cldusula que otorga
operatividad inmediata a las disposiciones contenidas en tratados internacionales vigentes en Chile
sobre derechos humanos. Como ha sugerido Rossel, “el Art. 5° de la Constitucion Politica consagra la
incorporacién automatica de los tratados sobre derechos humanos requiriendo para ello, la ratificacion.
Consecuencialmente, no se requiere de ningln otro acto de Derecho Interno para su aplicacion, sin
perjuicio del vigor, segin ya lo hemos indicado”®*. Lo anterior no debe hacernos olvidar que sera el
TC, cuando corresponda, y los tribunales ordinarios, requeridos de la forma legal que corresponda,
quienes en algunos casos deberan dilucidar si se estd en presencia de normas autoejecutables o de
normas programadticas que demandan de un acto estatal previo. Con todo, ni el TC ni los tribunales
debieran tener dudas sobra la procedencia de mirar al DIDH que, conforme al art. 5 recién visto, debe
considerarse parte de nuestro derecho interno.

Solo asi serd posible conciliar las definiciones estructurales de nuestro esquema constitucional,
alcanzadas por el TC, con los objetivos politicos buscados con la reforma de 1989. En este sentido,
recuérdese que

...el objetivo que perseguia la reforma era un fortalecimiento de la posicion de los derechos humanos
en el ordenamiento juridico interno. Una manera de reforzarlos fue la de establecer claramente la
igualdad juridica de los derechos humanos consagrados en la Constitucion y de los contenidos en
tratados internacionales. Otra consistio en explicitar en la propia Constitucidn ciertas obligaciones que
los 6rganos del Estado debfan cumplir respecto de los derechos humanos garantizados en la Constitucion
y en los tratados internacionales®.

62 Tribunal Constitucional, Rol 1.288, 25 de agosto de 2009, considerando 49.
63 Pfeffer, Emilio, “Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacién en el orden normativo interno”...

64 Rossel Contreras, Mario, “Constitucion y tratados de derechos humanos”, en: lus et Praxis, Vol. 2, No. 2, 1997, pag.
118.

65 Medina, Cecilia, y Jorge Mera (eds.), Cuadernos de Andlisis Juridico No. 6: Sistema juridico y derechos humanos...
pag.72.
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Autoevaluacion:
Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)
1. Los derechos humanos, en el ambito interno:
a. Se encuentran protegidos por leyes ordinarias.

b. Se incorporan al derecho interno a través del articulo 5 inciso segundo de la Constitucion
Politica de la Reptiblica.

c. Sino estdn consagrados expresamente en nuestra Constitucién no tienen valor alguno.
d. Ninguna de las anteriores.

2. Como operador de justicia, jalguna vez le ha correspondido conocer de algtin caso en el cual se
utilizara el articulo 5 inciso segundo para invocar tratados internacionales sobre derechos humanos?
Describa la situacién y el resultado.

Respuesta
1. b)

4. Incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos al
bloque de constitucionalidad

La figura del bloque de constitucionalidad es aquella institucion juridica que busca integrar
como unidad todos aquellos principios, valores y derechos fundamentales, entre los cuales podemos
identificar algunos que no se encuentran expresados de manera directa en la Constitucién pero que
se incorporan al texto constitucional de acuerdo a las técnicas de reenvio normativo que las mismas
constituciones sefialan y que en su conjunto representan los principios rectores de un Estado de Derecho.
Al respecto, la doctrina afirma que
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...las normas constitucionales no son sélo aquellas que aparecen expresamente en la Carta sino también
aquellos principios y valores que no figuran directamente en el texto constitucional pero a los cuales la
propia Constitucién remite y que integran el llamado bloque de constitucionalidad®.

En efecto, para determinar qué normas integran el bloque de constitucionalidad podemos identificar
distintas formas de incorporacion de normas a las constituciones que rigen a los Estados.

El objetivo del desarrollo de la figura del bloque de constitucionalidad es reconocer una unidad normativa
como ente rector al momento de considerar y aplicar los derechos fundamentales. En este sentido, una
de las consecuencias de la determinacion del bloque de constitucionalidad es la armonizacién que se
logra entre las distintas normas que lo integran. Asi, la doctrina ha sostenido que la determinacion de
un bloque de constitucionalidad ha llevado a determinar la existencia de “un conjunto constitucional
suficientemente armonioso y coherente que combina la modernidad y las tradiciones y en el que sobre
todo, los derechos fundamentales han sido finalmente integrados™®’. Asi entendido, el principal objetivo
de la idea de bloque de constitucionalidad constituye en otorgar una mayor proteccion a las personas
ampliando el campo normativo de sus derechos de lo doméstico a lo internacional. ;Cémo es esto
posible? En virtud de la complementacion y desarrollo del catdlogo de derechos que reconoce el texto
expreso mediante la incorporacién de nuevas concepciones de los derechos y de interpretaciones que
amplien el marco de proteccion.

Nétese el siguiente caso. Un abogado es querellado por una persona que se desempefiaba como
funcionario de Estado (senador). El abogado habia criticado al funcionario por encontrarse involucrado
en autorizaciones para la tala ilegal de alerce, especie protegida en Chile. El abogado aparecié realizando
dichas afirmaciones en un programa de television y el juzgado de garantia debia definir si acaso sus
expresiones se habian realizado en ejercicio legitimo de la libertad de expresion o, en cambio, si acaso
se habia afectado el honor del funcionario. Al momento de construir el contenido de la libertad de
expresion, el juzgado sefiala lo siguiente:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en forma reiterada ‘que es 16gico y apropiado
que las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen funciones de
una naturaleza publica, gocen de una mayor protecciéon que permita un margen de apertura para un
debate amplio, esencial para el funcionamiento de un sistema verdaderamente democratico’¢8.

Como se aprecia, la idea de bloque de constitucionalidad cobra fuerza al reforzar la comprension que
se posee de la libertad de expresion en el &mbito interno. Dicha libertad se interpreta de conformidad al
desarrollo que la misma ha tenido en el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Sin embargo, cabe sefialar que uno de las principales problemas que enfrenta la idea del bloque
de constitucionalidad son sus limites, es decir, ;qué tipo de normas incorporamos al bloque de
constitucionalidad? ; S6lo los tratados internacionales? ; Pueden considerarse también las recomendaciones
u observaciones que un érgano internacional pueda realizar sobre las mismas normas que componen el
tratado? Sin duda este es un punto a discutir y, de acuerdo a cudl sea la respuesta, se puede modificar
en diversos sentidos el concepto de bloque de constitucionalidad.

66 Uprimny, Rodrigo, Blogue de Constitucionalidad, derechos humanos y proceso penal. Consejo Superior de la Judicatura/
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotd, 2006, pdg. 4.

67 Favoreu, Louis, y Francisco Rubio Llorente, “Ponencia francesa”, en: El Bloque de Constitucionalidad. Editorial Civitas,
Madrid, 1991, pag. 42.

68 8°Juzgado de Garantia de Santiago, Rit 3.764-2007, 19 de enero de 2008, considerando 17.
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En definitiva y siguiendo el razonamiento de Rodrigo Uprimny®, uno de los principales objetivos en
el desarrollo de la figura del bloque de constitucionalidad es la posibilidad de otorgar dinamismo a las
constituciones, no convirtiéndose asi la Carta Fundamental en texto pétreo o cerrado. Mds bien, se la
reconoce como una Constitucidon dindmica con posibilidades de adaptarse a los cambios histéricos al
contar con la opcion de incorporar importantes principios y derechos que no se encuentran directamente
expresados en su texto. En definitiva, el juez, al momento de solucionar un determinado conflicto,
deberd tomar en consideracion todas las normas integrantes del bloque de constitucionalidad y no sélo

aquellas expresamente desarrolladas en la Constitucion.

En este sentido vale la pena detenerse en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 1340, en la cual
el TC parece acoger implicitamente la figura del bloque de constitucionalidad. Especificamente en el

considerando noveno sefiala:

En conclusidn, por aplicacion de la figura del bloque de constitucionalidad los tratados sobre derechos
humanos logran complementar el catdlogo de derechos fundamentales reconocidos a nivel interno.

Que debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumentos internacionales, ratificados por Chile y
vigentes, que cita el juez requirente en apoyo de su argumentacion, consagran el derecho a la identidad
personal generando, por ende, la obligacion de los 6rganos del Estado de respetarlos y promoverlos, en
los términos aludidos en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental.

La afirmacién precedente se concilia perfectamente con el criterio sostenido por esta Magistratura en
el sentido de que el derecho a la identidad personal estd estrechamente ligado a la dignidad humana,
en cuanto valor que, a partir de su consagracién en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley Suprema,
constituye la piedra angular de todos los derechos fundamentales que la Ley Suprema consagra.

Asimismo, que aun cuando la Constitucion chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la
identidad, ello no puede constituir un obstaculo para que el juez constitucional le brinde adecuada
proteccion, precisamente por su estrecha vinculacion con la dignidad humana y porque se
encuentra protegido expresamente en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes en nuestro pais’.

En efecto

...los derechos contemplados en el tratado que es ratificado y se pone en vigencia se incorporan a la
carta fundamental de derechos vigentes en el pais, al lado y con la misma fuerza que los establecidos en
la propia Constitucion. Por asi decirlo, los derechos esenciales enumerados en la propia Constitucion y
aquellos contenidos en los tratados ratificados y vigentes pasan a formar un solo ‘Bloque Constitucional
de Derechos Humanos’, que el legislador no puede variar y el constituyente debe considerar”!.

Lo anterior con la meta de otorgar un mayor espacio de proteccion a los individuos, ya que

...en materia de proteccion es necesaria una vision integrada que mire las garantias nacional e internacional
como un conjunto sistemdtico de proteccion (corpus iusgarantista) en el que confluyen los derechos
constitucionalmente garantizados y las normas internacionales’.
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Tema distinto es el relativo a la utilidad del bloque de constitucionalidad, ya no para decidir un caso
concreto de aplicacion de derechos fundamentales, sino para configurar el pardmetro de revision de la
legislacion. La pregunta acd es si el TC puede construir un bloque de constitucionalidad conforme al cual
va a cotejar la validez constitucional de las leyes. Esta pregunta parece responderse negativamente en el
caso de Chile. Y ello es asi por la forma en que se encuentra estructurado nuestro sistema de control de
constitucionalidad. El mismo reconoce la posibilidad de que los tratados internacionales sobre derechos
humanos sean revisados en su constitucionalidad por el TC, razén por la cual, ademas, el TC ha sefalado
que su jerarquia es inferior a la de la Constitucion, sin perjuicio que materialmente se incorporen a la
interpretacion de la misma. En efecto, la Constitucion y el mismo TC reconocen facultades para que
éste dltimo pueda declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un tratado.
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Autoevaluacion:
Marque la(s) respuesta(as) correcta(as)

A partir de la lectura del presente capitulo, ;cudl de las siguientes alternativas caracteriza de mejor
forma la figura del bloque de constitucionalidad?

a. Se refiere al conjunto de normas constitucionales y normas legales que regulan el derecho
internacional en el ordenamiento juridico interno.

b. Se refiere al conjunto de principios y valores que informan a la Constitucion Politica de la
Republica formando un sistema suficientemente armonioso y coherente de proteccion de los
derechos humanos.

c. Esun concepto desarrollado por la doctrina para referirse a los derechos humanos reconocidos
expresamente por nuestra Constitucion Politica de la Republica.

d. Esaquella institucion juridica que busca integrar como unidad todos aquellos principios, valores
y derechos fundamentales, entre los cuales podemos identificar algunos que no se encuentran
expresados de manera directa en la Constitucién pero que se incorporan al texto constitucional
de acuerdo a la técnicas de reenvio normativo y que en su conjunto representan los principios
rectores de un Estado de Derecho.

Analice si es aplicable a nivel interno el concepto acufiado por la Corte IDH del corpus juris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos para identificar al conjunto de instrumentos
internacionales de distinta clase que le permitirdn configurar el contenido y alcance de los derechos
humanos. Comente si dicho concepto debe ser considerado por los jueces ordinarios al momento
de utilizar la figura del bloque de constitucionalidad.

Para responder, considere el caso “Instituto de Reeducacion del Menor” de la Corte IDH. Vale la
pena indicar que este tribunal no posee facultades para aplicar directamente la Convencién sobre
Derechos del Niflo. Sin embargo, ha argumentado lo siguiente:

“Esta Corte analizard el presente caso teniendo este hecho en particular consideracién, y decidird
sobre las violaciones alegadas respecto de otros derechos de la Convencién Americana, a la luz
de las obligaciones adicionales que el articulo 19 de la misma impone al Estado. Para fijar el
contenido y alcances de este articulo, tomard en consideracion las disposiciones pertinentes de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo, ratificada por el Paraguay el 25 de septiembre de
1990 y que entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990, y del Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), ratificado por el Paraguay el 3 de junio de 1997 y que entrd en vigor
el 16 de noviembre de 1999, ya que estos instrumentos y la Convencién Americana forman parte
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de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los nifios que la Corte debe
respetar” (Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay,2004).

Considere el siguiente supuesto: ante usted se presenta una demanda en la que un grupo de
trabajadores alega que su empleador, a través de amenazas verbales y abusando de su poder de
direccién, ha impedido que un grupo de trabajadores lleve a cabo un llamado a realizar una huelga
con el objeto de protestar por las malas condiciones de seguridad e higiene en las cuales desempefian
sus labores.

El abogado de la empresa le indica en su escrito de contestacion que el derecho a huelga no se
encuentra reconocido en ningtin articulo de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile y, en
consecuencia, no puede ser alegado por los trabajadores en cuestién. Ademas sefiala que no existe
ningtn tipo de afectacién a los derechos fundamentales de los trabajadores.

Indique si es posible aplicar en este caso el bloque de constitucionalidad y bajo qué
fundamentos.
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Respuestas
1. d)

2. La pregunta busca identificar si el lector ha comprendido la importancia del concepto de bloque
de constitucionalidad como herramienta que permite la incorporacién de textos no reconocidos
expresamente en el orden juridico interno. Lo anterior con el objeto de otorgar mayor eficacia a
los derechos humanos en el derecho interno. Se debe destacar la importancia del concepto del
corpus iuris del DIDH.

3. Siguiendo al profesor Rodrigo Uprimny, el bloque de constitucionalidad presenta cierta potencialidad
democrdtica ya que permite otorgar dinamismo a las constituciones. El bloque, como herramienta
de incorporacion del derecho internacional, permite adaptar la Constitucion a los cambios histdricos
en la medida en que faculta a los jueces a considerar derechos que no estan incluidos directamente
en el texto constitucional, pero que en el curso del tiempo pueden llegar a adquirir una enorme
importancia, como es, en el caso chileno, el derecho a huelga.

5. Conclusiones

Para cumplir con la obligacién de asegurar una operatividad a las normas internacionales, los Estados
pueden optar por diversos medios. Por una parte, pueden establecer un método de incorporacion directo,
por otra, pueden optar por dictar leyes que reproduzcan el contenido de las normas internacionales.

La incorporacién automadtica del DIDH constituye una sélida base judicial que permite la proteccion de
los mismos. En nuestra realidad juridica podemos identificar distintos fundamentos para la aplicacién
directa de los tratados internacionales sobre derechos humanos. En una primera etapa la discusion se
centro respecto al sentido y alcance del articulo 5, inciso segundo, de la Constitucidn Politica de la
Republica, tras la modificacion del afio 1989. Durante los tiltimos afios la doctrina chilena ha comenzado
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a desarrollar la idea del bloque de constitucionalidad al interior de nuestro ordenamiento juridico,
siguiendo asf la aplicacion que de dicho concepto han hecho otros tribunales latinoamericanos’>.

En suma, tanto la interpretacién del art. 5, inc. 2, de la Constitucién como la aplicacién del concepto
del bloque de constitucionalidad son criterios de incorporacién directa del DIDH al momento que los
tribunales de justicia resuelven conflictos juridicos. En efecto

...las obligaciones de un tratado obligan a cada uno de los 6rganos del Estado dentro del 4ambito de
competencias concernidas por su cumplimiento, y en este sentido el compromiso internacional de un
Estado de respetar y promover ciertos derechos impone al juez el deber de actualizar ese respeto y
promocién en el &mbito de su actividad jurisdiccional’.

En definitiva, el juez debe optar por los distintos criterios existentes para otorgar operatividad a un
tratado internacional. Pero para que dicha operatividad sea efectiva es necesaria la existencia al interior
del ordenamiento juridico de acciones y recursos procesales eficaces, siendo el acceso a la justicia uno
de los principales puntos a asegurar para otorgar una operatividad préictica a los derechos humanos
consagrados en instrumentos internacionales.

73 “El bloque de constitucionalidad es un término que comenzé a utilizar la Corte Constitucional colombiana sélo a partir
de 1995 pero que como concepto se venia aplicando desde afios anteriores utilizando los valores y principios en el texto
constitucional para asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo”. Arango Olaya, Ménica,
“El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana”, en: Precedente-Anuario
Juridico 2004, 2004, pag. 79.

74 Aldunate Lizana, Eduardo, Derechos fundamentales. Legal Publishing, Santiago, 2008, pag. 342.
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§.5
Respuestas institucionales para la proteccion
de derechos humanos en Chile

Objetivo

Este capitulo aborda las herramientas de proteccién de derechos humanos que provee el
Estado de Chile, sean éstas de orden administrativo (como las comisiones de proteccion de
derechos) o de orden judicial (como las acciones constitucionales). El objetivo de esta seccion,
entonces, es doble: de una parte, comprender las respuestas que el Estado ha consagrado para
la defensa de los derechos humanos y, de otra, otras formas de control de la actividad estatal
que, aun cuando no hayan sido disefiadas Unicamente para servir al objetivo de la proteccion de
los derechos humanos, permitan canalizar su defensa.

Tema

El presente capitulo aborda las respuestas institucionales que el Estado de Chile ha elaborado para
la defensa, proteccion y promocion de los derechos humanos. Al mismo tiempo, repasa las acciones
constitucionales de proteccién de derechos y de control de constitucionalidad de las leyes.

Sumario

1. Sistema nacional de proteccidon de derechos humanos; 1.1 Principios para las instituciones nacionales
de derechos humanos; 1.2 Instituciones de derechos humanos en Chile; a. Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior; b. La Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de
Asistencia Judicial; c. La Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las
Personas; d. El Instituto Nacional de Derechos Humanos; 1.3 Chile ante las instancias internacionales;
2. Proteccion constitucional de derechos en Chile: acciones y justicia constitucional; 2.1 Acciones
constitucionales de proteccién de derechos; a. Recurso de proteccidn; b. Recurso de reclamacion por
ciudadania; c. Recurso de amparo (habeas corpus); 2.2 Justicia constitucional; a. Momento del control
(preventivo/posterior); b. Control represivo o a posteriori; 3. Conclusiones.

Normas nacionales relevantes
Arts. 12,19 No. 7 letra b), 20, 21 y 93 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile.
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Jurisprudencia citada

Tribunal Constitucional, Rol 943, 10 de junio de 2008. Sobre inaplicabilidad del art. 2.331 del Cédigo
Civil, que impide la reclamacion de dafio moral para el caso de delitos contra el honor. Sefiala que
el daflo moral es parte de la reparacion integra.

Corte de Apelaciones de Santiago, Causa Rol 53.423, 17 de septiembre de 2002. Sentencia en recurso
de amparo a favor de adolescentes privados de libertad por infracciones a sus derechos humanos
durante el cumplimiento de sus penas.

—000—

1. Sistema nacional de protecciéon de derechos humanos!

Objetivo especifico

En esta unidad se entrega a las y los operadores juridicos noticia de las instituciones que, sea
por mandato legal, sea por mandato reglamentario, se encuentran habilitadas para desarrollar
acciones de proteccion de los derechos humanos, incluidas las de recurrir a la justicia en
busqueda de investigacidn, sancion y reparacion.

—000—

La historia de Chile en materia de derechos humanos es una que no escapa a la realidad que exhibe la
region: regimenes democraticos interrumpidos por golpes de Estado y que hoy, con mayores o menores
problemas, se encuentran en etapas de transicion a la democracia. Sin embargo, Chile si se ha mantenido
ajeno a la tendencia expandida en la regién de configurar instituciones encargadas de la investigacion y
sancion, por una parte, y prevencion, por otra, de violaciones masivas a los derechos humanos. Mientras
parte importante de la region ha entendido que las institucionales nacionales de derechos humanos
permiten crear distintos niveles de didlogo y control entre la ciudadania y quienes ejercen el poder a
su nombre?, cuestion especialmente sensible en el contexto de democracias transicionales?, Chile ha
preferido entregar esa labor al Poder Judicial, con las ventajas y desventajas que esa decision trae.

El presente acdpite aborda la forma en que Chile ha encarado una discusion que a estas alturas del desarrollo
de la democracia se ha tornado inevitable: qué tipo de instituciones posee Chile para proteger los derechos
de los ciudadanos y de qué forma encara las obligaciones internacionales voluntariamente adquiridas.

1.1 Principios para las instituciones nacionales de derechos humanos

Conforme a las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos consagradas
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), corresponde a los Estados no solo

1 Esta seccion, editada y reducida, descansa fuertemente en el capitulo “Instituciones nacionales de derechos humanos”,
Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Universidad Diego Portales, Santiago, pdgs. 539-71, preparado
por el profesor Matias Guiloff.

2 Reif, Linda, The Ombudsman, Good Governance, and the International Human Rights System. Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden, 2004, pags. 1-25.

3 Zalaquett, José, “La institucionalidad estatal de derechos humanos y la creacion del Instituto de Derechos Humanos en
Chile”, en: Anuario de Derechos Humanos, No. 6,2010, pag. 160.
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evitar ejecutar actos directos que violen derechos fundamentales, sino garantizar, en los hechos, el
efectivo goce de los derechos humanos. Para ello, deben organizar todo el aparato estatal de modo
que las personas puedan ser protegidas efectivamente de amenazas y violaciones a sus derechos. La
respuesta que las sociedades respetuosas de los derechos han entregado al respecto, no pasan sélo por
exhibir sistemas judiciales independientes. Debe contarse también con instituciones auténomas y con
capacidad de representacion judicial, que puedan complementar las limitadas funciones judiciales en
esta materia.

En la literatura especializada se da cuenta del surgimiento de las instituciones nacionales de derechos
humanos, cuyos estandares basicos se encuentran establecidos en los denominados Principios de Paris*.
De acuerdo a esos Principios, se debe crear un organismo nacional especifico de derechos humanos que
se constituird en guardidn, asesor y educador en la materia’. Por ejemplo, los Principios han recibido
especial atencién en el contexto del desarrollo e implementacion de los denominados defensores(as)
del pueblo u ombudsman, modelo por el que se ha optado preferentemente en la region®, con excepcion
de Chile y Uruguay’.

Un primer aspecto tratado por los Principios es el de la amplitud del mandato. Al respecto establecen
que la institucion tendrd competencias en el &mbito de la promocién y proteccién de los derechos humanos
y contard, para estos efectos, con el mas amplio mandato posible, establecido en un texto constitucional
o legal®. En segundo lugar, los Principios abogan por establecer una adecuada independencia para
las instituciones. Para ello se establecen una serie de garantias, como que cuente con infraestructura
adecuada, fondos suficientes para ser destinados a dotacién de personal y bienes propios y, como
resulta evidente, no estar sujeta a ninguna clase de control financiero del Estado que pueda limitar
su independencia®. Por lo mismo, no basta con que al establecer una institucién de esta naturaleza se
seflale expresamente que tendrd un caricter auténomo. Serd necesario, ademads, que cuente con los
recursos humanos, materiales y de infraestructura adecuada para que, en los hechos, esa autonomia sea
posible. Tal como ocurre con las instancias judiciales, y en el sentido de preservar su independencia,
se establecen exigencias relativas a la estabilidad de sus miembros (i.e. que el nombramiento se haga
a través de un acto oficial), en el que se sefiale el plazo de duracién de su mandato!©.

4 Asamblea General de Naciones Unidas, Principios Relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones Nacionales
de Proteccién y Promocién de los Derechos Humanos (Principios de Paris), Res. 48/134, 20 de diciembre de 1993.
Disponible en: <http://www.nhri.net/pdf/ParisPrinciples.spanish.pdf >, a marzo de 2011.

5 Pohjolainen, Anna- Elina, The evolution of National Human Rights Institutions: The role of the United Nations. The
Danish Institute for Human Rights, 2006, pag. 124. Disponible en: <http://www.nhri.net/pdf/Evolution_of NHRIs.pdf>,
a marzo de 2011.

6  Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Evaluar la eficacia de las instituciones
nacionales de derechos humanos. Consejo Internacional para Estudios de Derechos Humanos, Suiza, 2005, pag. 6.
Disponible en: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/NHRIsp.pdf>, a marzo de 2011. No se trata del tnico
modelo disponible. La evolucién de las instituciones nacionales de derechos humanos revela que €stas pueden adoptar
diversas formas, siendo la primera de ellas la de comisiones consultivas (sin competencias para recibir denuncias);
comisiones con competencia judicial para recibir y tramitar denuncias individuales sobre violaciones a los derechos
humanos, y centros nacionales de derechos humanos, cuya estructura se asemeja a las de las comisiones consultivas
(cuyo trabajo se centra mds en la investigacion, dedicados principalmente a entregar orientaciones de politica publica a
quienes tienen a su cargo la toma de decisiones).

7 Cémara de Diputados, Primer Informe de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, Boletin No.
332-07.

8  Principios de Paris, letra A, nimeros 1y 2.
9  Principios de Parfs, letra B, nimero 2.

10 Principios de Parfs, letra B, nimero 3.
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Mencidn aparte merece la legitimidad activa de las instituciones de derechos humanos. Si bien no
se trata de una exigencia reconocida expresamente en los Principios de Paris, en nuestro pais y en la
region, dada la situacion de falta de recursos procesales y los estrechos criterios que se manejan para
la comparecencia en juicio, la legitimidad activa de las instituciones se convierte en una atribucién
fundamental si la idea es disefiar una institucion que pueda cumplir de manera efectiva las funciones de
defensa, asesoria y educacién. Ademads, es importante enfatizar que los Principios establecen solamente
un piso minimo para el establecimiento de estas instituciones!! y la propia practica de las Naciones
Unidas parece confirmar que ésta es una atribucion fundamental'?.

Alo anterior debe agregarse la disimil manera en que los intereses pueden ser representados judicialmente,
cuestion especialmente sensible en el contexto de nuestra tradicién procesal civil, misma que se
basa en la nocién de derecho subjetivo. De esto se sigue que la posibilidad de accionar en juicio y,
consecuentemente, de obtener un pronunciamiento judicial quede supeditada a que quien solicita la
accion de la justicia pueda mostrar la afectacion concreta e individualizada a un interés de naturaleza
patrimonial. Efecto de lo anterior es que en sede judicial cualquier otro tipo de interés que sea invocado
por la parte no serd considerado como suficiente para cumplir con el requisito de la legitimidad activa,
con lo que las acciones y demandas que puedan presentar individuos o grupos esgrimiendo esta otra
clase de intereses son desechadas por la justicia sin que sea necesario un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto!3.

1.2 Instituciones de derechos humanos en Chile

En Chile las instituciones existentes son insuficientes e inefectivas para otorgar proteccion a los derechos de
las personas. En rigor, ninguna de las iniciativas administrativas y parlamentarias, pendientes y aprobadas
—incluido el Instituto Nacional de Derechos Humanos— logra satisfacer los estdndares de independencia,
autonomia y representacion judicial efectiva desarrollados por el derecho internacional.

a. Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior

Al cierre de la Comisién Rettig (sobre verdad y reconciliacién) quedaban atn varias alegaciones de
violaciones a los derechos humanos pendientes de ser calificadas. Por esta razén es que la Ley No.
19.123 establecié la Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion, con el objetivo de examinar
y calificar casos de ejecuciones forzadas y de desapariciones de personas, estableciendo, ademas,
medidas de reparacion, econdmicas y simbodlicas!4. Habiendo expirado el plazo de vigencia legal de
dicha Corporacion en 1997, y dada la persistencia de ciertas situaciones que no habian sido aclaradas
en materia de detenidos-desaparecidos, ejecutados politicos y de determinacion de las circunstancias de
muerte o desaparicion, el Gobierno del (entonces) presidente Eduardo Frei dicta el Decreto Supremo

11 Pohjolainen, Anna- Elina, The evolution of National Human Rights Institution...pag. 122.

12 En efecto, una parte de los fondos que la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos otorga por la via de la asistencia técnica, van dirigidos para que las instituciones nacionales de derechos humanos
contemplen este tipo de atribuciones. Pohjolainen, Anna- Elina, The evolution of National Human Rights Institution. .. pag.
69; Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Suplemento No. 36, Nueva York, 2008, parrs. 14 y 15. Disponible en: <http:/www.
unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/0/01d3348897126a43¢1256af80030d0eb/$FILE/N0155707 pdf>, a marzo de 2011.

13 Una excepcidn la constituye una decisién del Tribunal Constitucional chileno en la que vincula la reparacién del dafio
moral al efectivo goce de los derechos fundamentales. Tribunal Constitucional, Rol 943, 10 de junio de 2008.

14 D. Of. 08.02.1992.
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No. 1.005%, por medio del cual se crea el “Programa continuacion Ley 19.123”. Dicho Programa se
instaura como una division dependiente del Ministerio del Interior, especificamente de la Subsecretaria
del Interior!e.

Las dreas de intervencion del Programa son tres: la juridica; la de estudios, proyectos y documentacion,
y la social. El drea juridica, que es la més grande en cuanto a personal y recursos, cuenta con quince
abogados cuya principal funcién es cumplir con el deber del Estado de satisfacer el derecho inalienable
“de ubicacion de las personas desaparecidas, como igualmente de los cuerpos de las personas ejecutadas
y las circunstancias de dicha desapariciéon o muerte”!”. Para estos propdsitos, el Programa se hace
parte en todos aquellos casos de detenidos-desaparecidos y ejecutados politicos!® a través de la figura
del tercero coadyuvante. Son abogados particulares o de instituciones —como la Corporacién de
Promocion y Defensa de los Derechos del Pueblo (CODEPU) o la Fundacién de Ayuda Social de la
Iglesia Cristiana (FASIC)— quienes interponen las querellas, no el Programa.

Las limitaciones del Programa son evidentes. Primero, se trata de un organismo dependiente de la
Subsecretaria del Interior, por lo que carece de independencia en el sentido antes explicado. El cargo
que se sitda en la cuspide de esta organizacion, la Secretaria Ejecutiva, es uno cuyo nombramiento
y remocién dependen de la exclusiva confianza del o la presidenta, mientras que el presupuesto es
asignado como un item mds dentro de los que se contemplan para esa Subsecretaria. Ademds, como
se sefiald, no es el Programa quien interpone las querellas pues ninguna ley le concede dicha facultad.
El Programa sélo intervine haciéndose parte en las causas una vez que las acciones judiciales han sido
presentadas. Las limitaciones que esta modalidad de operacién importa para el acceso a la justicia
efectiva son claras: las personas deben buscar asesoria legal en cualquier otra instancia, la que, de
prosperar, genera la intervencion posterior del Programa.

b. La Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de Asistencia Judicial

Esta oficina surge en el afio 1993. Al cerrar, la Vicaria de la Solidaridad remitid sus causas relacionadas
con ejecutados y detenidos-desaparecidos a la Fundacion de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas
(FASIC) y a la Corporacién de Derechos del Pueblo (CODEPU) las referidas a presos politicos.
Sin embargo, result6 evidente el estado pendiente de muchas causas de violaciones a los derechos
humanos en Chile. Como no era posible cerrar la Vicaria sin precaver el destino de estos procesos, el
Ministerio del Interior y el Arzobispado de Santiago firmaron un convenio para formar una institucion
auténoma no dependiente de la Corporacion de Asistencia Judicial (CAJ), con un inmueble prestado en
comodato por al Arzobispado y los fondos para pagarle a un asistente social, un junior, una secretaria
y tres abogados (la Oficina de Derechos Humanos). Un afio después, y al no poder justificar los pagos
destinados a una institucion externa a él, el Ministerio de Justicia inserta la Oficina en la CAJ.

Hoy, la Oficina es una més de varias que prestan asistencia judicial en la Regién Metropolitana, siendo
la dnica que lo hace en materia de derechos humanos. Para efectos administrativos se rige por lo que

15 D. Of.09.06.1997.

16 El articulo 10 transitorio que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos otorga al Programa un estatus legal,
autorizandolo a continuar prestando asistencia legal tratindose de causas del pasado. El Instituto se detalla mas adelante,
en este mismo capitulo.

17 Art. 6,Ley No.9.123.

18 A excepcion de aquellos relativos a los ejecutados cuyos restos fueron entregados a sus familiares.
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determine la CAJ de esta Regidn!®. Pese a que el énfasis de los patrocinios ha estado puesto en las
causas pendientes sobre violaciones del pasado, en 1995,y una vez finalizado el trabajo de la Vicaria,
se ven en la necesidad de asumir el patrocinio respecto de causas originadas en hechos acaecidos
con posterioridad a la vuelta de la democracia, como abusos por parte de las fuerzas policiales (por
ejemplo, casos de personas maltratadas en su interior, asi como bajas irregulares acaecidas dentro
dichas instituciones).

Las limitaciones a la labor de la Oficina no vienen dadas no por su falta de reconocimiento como
organismo auténomo, sino mas bien de la naturaleza inherente a las funciones que ésta debe cumplir.
Esta funcién no es otra que la de dar asistencia judicial a personas de escasos recursos, funcidn que es
llevada a cabo por egresados de derecho que se encuentran postulando a obtener el titulo de abogados??,
quienes cuentan con la asesoria de tres abogados. Dicha funcién impacta decisivamente en la proteccién
que esta reparticion puede otorgar a los derechos humanos.

En materia de legitimidad activa, la Oficina puede presentar acciones ante los tribunales de justicia.
Sin embargo, ello obedece mucho mds a la voluntad de los abogados a cargo de dicha reparticion que
a una expresa atribucién de competencias en el dmbito de los derechos humanos. En otras palabras,
la unidad funciona con todas las limitaciones de infraestructura, personal y presupuesto propias de la
asistencia judicial gratuita a las personas de escasos recursos, como se seflala en la revisién general del
sistema de acceso a la justicia en Chile. En efecto, para hacerse cargo de alrededor de 2.000 causas, la
Oficina cuenta con tres abogados, dieciséis postulantes y una secretaria, todos quienes desempefian sus
funciones en una pequefia oficina en la que hay cuatro computadoras y una impresora. Lo anterior se
ejecuta con un presupuesto que sélo considera las remuneraciones de los abogados y de la secretaria,
ademds de un pequeifio item para gastos.

¢. La Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las Personas

La Comision Asesora Presidencial para la Proteccidon de los Derechos de las Personas (en adelante,
la Comisién) fue creada por el entonces Presidente de la Republica, Ricardo Lagos Escobar, a través
del Decreto Supremo 65 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia?!. En rigor, la Comisién
buscaba entregar una respuesta de emergencia frente a la lenta tramitacion legislativa del Defensor del
Pueblo, una de las promesas de los gobiernos de la Concertacién?2. En efecto, la Comisién operaria
como un proyecto piloto cuya vigencia expiraria en el momento que fuese aprobado el proyecto de
ley del Defensor. Tiene por decreto el objetivo de defender y promover los intereses y derechos de la

19 Ala Corporacién la dirige, a su vez, un Consejo Directivo presidido por el Secretario Regional Ministerial de la cartera
de justicia. Art. 6 del Decreto con Fuerza de Ley No. 995, del Ministerio de Justicia (D. Of. 21.09.1981).

20 Ver articulo 3 del Decreto con Fuerza de Ley 995 del Ministerio de Justicia, que aprueba los estatutos por los cuales se
regird la Corporacion de Asistencia Judicial de la Regién Metropolitana:
“La citada Corporacidn, que no perseguird fines de lucro, tendrd por objeto:
a) Proporcionar asistencia judicial y/o juridica gratuita a personas de escasos recursos, y
b) Proporcionar a los egresados de derecho postulantes a obtener el titulo de Abogado, la prictica necesaria para
obtenerlo en conformidad a la ley”.

21 D.Of.26.07.2001.

22 El primero de los proyectos al respecto data de 1991. Varios otros se han sucedido desde entonces. Ninguno ha sido
aprobado. Véase, Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Universidad Diego Portales... pags. 555-65.
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ciudadania ante actos u omisiones de organismos de la administracion del Estado y en lo referido a la
satisfaccion de las necesidades publicas?3.

Esta Comision estd integrada por nueve personas?* y se encuentra inserta dentro del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia (SEGPRES). Al igual como acontece con el Programa de Derechos Humanos
—que depende en cuanto a su presupuesto de la Subsecretaria del Interior— los recursos que maneja la
Comisién son un item mas dentro de lo que afio a afio se le otorga a la SEGPRES. Al mismo tiempo, el
Ministerio Secretaria General de la Presidencia debe proporcionar a la Comision “apoyo administrativo
y de servicios, asi como el personal que requiera para el desarrollo de sus funciones”?>.

En cuanto a la préctica, la Comisién opera recibiendo quejas o reclamos por parte de los ciudadanos?°.
Para que estas quejas puedan ser presentadas a la Comisidn, las mismas deben haber sido planteadas
previamente ante el servicio contra quien se estd interponiendo el reclamo y cumplir con los requisitos
de admisibilidad que establece el Reglamento de la Comisién. Sus funciones de defensa y promocion
se encuentran acotadas a los érganos de la Administracion del Estado, lo que limita el control que
pueda ejercerse sobre organismos auténomos de la misma (como el Banco Central, el Poder Judicial
y las municipalidades). Oyendo la presentacion que al respecto formule la Presidenta de la Comisidn,
ésta decide si acoge o desestima su trdmite?’. De ser aceptado, y en caso de ser necesario, se le
solicitan antecedentes adicionales al responsable del servicio, especialmente los relativos a las razones
y fundamentos que se ha tenido en consideracién para no atender la peticion del administrado?s.
Recibidos estos antecedentes, la Comisidn se pronuncia en relacion a si la respuesta del servicio ha
sido satisfactoria o no. En caso de no serlo, la Comision s6lo puede sugerirle al organismo un criterio
o enfoque distinto para encarar el problema, pero no puede modificar o dejar sin efecto la decision
de éste. Debe informar al Presidente de la Repiblica de la situacidn, ddndole a conocer su parecer y
sugiriéndole medidas preventivas o correctivas para adoptar a futuro en la materia2®.

Ademds de la tramitacion interna, la Comision cumple una serie de funciones que tienen por objeto
asesorar a la Presidencia en el diagnéstico de la satisfaccion de las necesidades ptiblicas de las personas,
elaborando informes sobre el estado y calidad de las prestaciones realizadas por la Administracion a los
ciudadanos, realizando sugerencias para que la Presidenta ordene la adopcién de medidas que corrijan o
eviten acciones que afecten la regularidad, continuidad e igualdad en la satisfaccién de las necesidades
publicas a su cargo y proponiendo un plan anual de satisfaccion de las necesidades ptiblicas®.

23 Art. 1 del D.S. No. 65 (“Créase la Comisién Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las Personas,
como 6rgano Asesor del Presidente de la Reptblica, que prestard su asesoria para velar por la defensa y promocién de
los derechos e intereses de las personas ante actos u omisiones de los 6rganos de la Administracién del Estado, en lo
relativo a la satisfaccion de las necesidades publicas™.)

24 Art.4 del D.S. No. 65.
25 Ver articulo 7 del Decreto Supremo nimero 65 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, del afio 2001.

26 Informes trimestrales de la Comision se encuentran disponibles en: <http://www.comisiondefensoraciudadana.cl/pub/
publicaciones.php?tipo_publicacion_id=1>, disponible a marzo de 2011.

27 Art. 11 del Reglamento interno de la Comisién Asesora Presidencial para la Proteccién de los Derechos de las Personas,
disponible en: <http://www.comisiondefensoraciudadana.cl/pub/ficha_publicacion.php?publicacion_id=24>, a marzo
de 2011.

28 Art. 12 del Reglamento interno de la Comisién Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las
Personas.

29 Ibidem.

30 Art. 2 del Reglamento interno de la Comisién Asesora Presidencial para la Proteccién de los Derechos de las
Personas.
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Al igual que en los casos anteriores, la Comisidn se encuentra sujeta a fuertes restricciones que le
impiden satisfacer los criterios establecidos en los Principios de Paris. En primer lugar, por ser de
naturaleza asesora no puede determinar la aplicacion de ningtn tipo de sancién a los organismos de
la Administracion cuyas respuestas sean consideradas como insatisfactorias. Por lo mismo, carece
de legitimidad activa. En segundo lugar, y siguiendo la tendencia del proyecto de ley del Defensor
Ciudadano presentado durante la misma administracion del expresidente Lagos, la Comisién s6lo puede
actuar en tanto el organismo acusado pertenezca y se rija por el estatuto generalmente aplicable a la
Administracion del Estado. Como se sefiald, organismos auténomos de la Administracién del Estado
(como el Banco Central) y otros pertenecientes a las demds ramas del Estado (como el Poder Judicial),
caen fuera de su alcance. Con esto no se quiere sugerir que las demds ramas del Estado —entre ellas,
el Poder Judicial- debieran estar sometidas a la tutela del Presidente a través de la Comision sino
que, cosa distinta, justamente porque se trata de una Comisidén Asesora sujeta a la tutela directa del
Presidente de la Republica carece de la independencia, autonomia y amplitud de mandato que, segtin
vimos, debe inspirar la configuracion de instituciones protectoras de derechos humanos. En tercer
lugar cabe sefialar que, incluso actuando dentro del ambito de sus funciones (control limitado de la
Administracién), es poco lo que la Comisién puede hacer. Y ello ocurre porque su integracion depende
en forma integra del Presidente de la Republica, careciendo de niveles adecuados de independencia
y autonomia’!. Finalmente, la Comisién tampoco puede actuar si es que la vulneracion de derechos
se produce en una empresa privada que presta servicios de utilidad publica, como, por ejemplo, las
concesionarias eléctricas y sanitarias.

d. El Instituto Nacional de Derechos Humanos

El proyecto de ley del Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, el Instituto) fue presentado
por el expresidente Lagos en 2005. En lo que dice relacidon con la propuesta del Ejecutivo, cabe
seflalar que en la exposicién de motivos del mensaje por primera vez se hizo alusion a los Principios
de Paris, sefialando especificamente que el proyecto se ajustaba a los principios de independencia,
pluralismo, estabilidad y a la amplitud del mandato que estas instituciones debieran tener, asi como a
sus modalidades de funcionamiento32.

El Ejecutivo definié al Instituto como una instituciéon auténoma sin reconocimiento constitucional33,
una de las principales razones que ha contribuido a la ausencia de autonomia para las instituciones de
proteccién de derechos humanos. Ello es especialmente relevante para este caso, pues se trata de un
proyecto que claramente —al menos en términos politicos— venia a reemplazar los fracasos legislativos
relativos al ombudsman3?.

31 Art. 4 D.S. No. 65 (“La Comisién estard integrada por: 1) Un Presidente, que serd nombrado por el Presidente de
la Republica; 2) Cuatro consejeros, también designados por él Presidente de la Republica, en representacion de las
organizaciones sindicales, del Capitulo Chileno del Ombudsman, de las organizaciones de consumidores y del sector
empresarial, respectivamente; 3) El Director Nacional del Servicio Nacional del Consumidor; 4) El Director de la Divisién
de Organizaciones Sociales del Ministerio Secretaria General de Gobierno; 5) El Superintendente de Administradoras
de Fondos de Pensiones, y 6) El Secretario Ejecutivo del Comité Interministerial para la Reforma del Estado”.)

32 Cémara de Diputados, Boletin No. 3.878-17, disponible en: <http://sil.senado.cl/docsil/proy4283.doc>, a marzo de
2011.
33 Ibidem, proyecto de ley, art. 1.

34 Sin embargo, el mismo proyecto del Ejecutivo establecié expresamente que el Instituto se diferenciaba del Defensor
Ciudadano, ya que su labor es mucho mds amplia que la de éste ltimo, cuya labor se circunscribiria, en caso de ser
aprobados los miiltiples proyectos pendientes al respecto, a la defensa de las personas frente a los actos ilegales y
arbitrarios de la administracion.
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El Instituto se transformé en realidad en diciembre de 2009 cuando se publicé la Ley 20.405%. Segtn
la norma que lo funda,

...tiene por objeto la promocidn y proteccion de los derechos humanos de las personas que habiten en el
territorio de Chile, establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios
generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacionalS.

Para esos efectos, y en linea con las indicaciones que recibié el proyecto, se le otorgan funciones
variadas y de distinta indole, entre ellas la de elaborar informes anuales para ser presentados ante los
poderes del Estado; promover la armonizacién de la legislacion con los tratados internacionales de que
se es parte; ayudar en la elaboracion de los informes que anualmente debe elaborar el Ministerio de
Relaciones Exteriores ante los comités especializados de las Naciones Unidas y de la Organizacién de
Estados Americanos, y representar ante el Gobierno y demds 6rganos publicos situaciones de violacién
a los derechos humanos en cualquier parte del pais?’.

Como se aprecia, la variopinta gama de atribuciones coloca al Instituto en situaciones de asesor, de
acusador, de asistente e, incluso, de demandante38. Ello fue advertido durante la tramitacién del proyecto
por la presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y profesora del Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile, Cecilia Medina Quiroga, quien sefiald que no se aprecia un norte
u orientacion clara para el Instituto?. Cabe precisar, en este sentido, que la amplitud de mandato a que
se refieren los Principios de Parfs dicen relacién con las ideas centrales de promocion y proteccion
de los derechos humanos y no con establecer una serie de atribuciones sin conexion con los criterios
rectores. Se podria tener legitimas dudas sobre cudnto promociona o defiende los derechos humanos un
Instituto que debe coadyuvar al Estado a defender sus posiciones frente a las instancias internacionales,
instancias en las que, generalmente, el Estado va a buscar excusarse de responsabilidades. Por ello es
relevante advertir, como lo hace el profesor José Zalaquett, que “la vastedad de este mandato podria
corresponder [...] en un apropiado diseflo institucional, a mds de un érgano estatal40.

Desde el punto de vista de la autonomia es necesario destacar que se estd bastante lejos del estdndar
de independencia consagrado en los Principios de Paris*!. Muestra de ello es que al interior de la
comisidon mixta —propuesta para solucionar las desavenencias que en su momento se produjeron entre
la Concertacién de Partidos por la Democracia y la Alianza por Chile*2— el Ministro Viera-Gallo,

35 D.Of. 10.12.2009.
36 Art.2,Ley 20.405.
37 Las facultades se detallan en el Art. 3, Ley 20.405.

38 Art.3,nimero 5, “Le correspondera especialmente al instituto: Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el
ambito de su competencia”. Con todo, se ha sefialado que se trata de una facultad establecida en términos deliberadamente
ambiguos, pues de la lectura del precepto transcrito es legitimo preguntarse sobre la naturaleza de estas acciones (;podra
el Instituto interponer acciones civiles, penales, constitucionales? ; S6lo algunas? ; Todas ellas?), y los sujetos pasivos de
esas acciones (;,So6lo contra el Estado? ; También contra privados?). Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile
2008. Universidad Diego Portales... pags. 569-70.

39 El detalle de la exposicion de la profesora Cecilia Medina se encuentra transcrito en el Cdmara de Diputados, Primer
Informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, disponible en: <http://sil.senado.cl/pags/
index.html>, a marzo de 2011.

40 Zalaquett, José, “La institucionalidad estatal de derechos humanos y la creacién del Instituto de Derechos Humanos en
Chile”... pag. 164.

41 Principios de Parfs, letra B.

42 Al respecto, véase Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Universidad Diego Portales... pags. 567-
69.
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articulador de dicha comisidon, reconocid que en la practica una institucion con esta configuracién “va
a funcionar como un servicio publico descentralizado”3. Vale decir, como un servicio mas que, sin
perjuicio de contar con personalidad juridica y patrimonio propio, estard sometido a la supervigilancia
del Presidente de la Reptblica a través del respectivo Ministerio**. De hecho, el mismo Ministro ha
reconocido esto desde el momento que ha sefialado en la comision que el hecho que se lo establezca
como una corporacién auténoma “no tiene mayor trascendencia [...], ya que en la prictica, cuando hay
un Ministerio que tiene que hacer el presupuesto para promoverlo, y cuando haya que dictar ciertos
actos, tendrd que existir una relacién especial con algin Ministerio. Entonces, el hecho no tiene mayor
relevancia”™®.

Publicada la ley, y en un muy breve plazo, se defini6 a los consejeros del Instituto, todo ello de
conformidad a las reglas establecidas en el art. 6 de la ley y en algunas disposiciones transitorias de
la misma“*¢. Vale la pena insistir en la ausencia de voluntad politica para que el Instituto asuma, con
regularidad, sus funciones. Actualmente carece de infraestructura adecuada —en rigor, el Instituto
no funciona en “algun lugar”—y se desconoce si el Instituto, presentado en algin momento como el
pago de la deuda del Estado de Chile para con las instituciones de derechos humanos*’, tendrd efecto
préctico alguno*s.

1.3 Chile ante las instancias internacionales#®

Pero si, como hemos visto, Chile ha hecho pocos esfuerzos por establecer sistemas adecuados de
proteccién y defensa para los derechos humanos de sus ciudadanos, el Estado se ha visto forzado a
rendir cuentas ante instancias internacionales con las cuales se ha comprometido voluntariamente.

Sabemos que el sistema internacional de los derechos humanos depende mucho de la actitud con que
cada Estado aborde el tema: la evaluacion de los derechos humanos es, en un grado importante, una
autoevaluacion, porque impone a los Estados el deber de adoptar una actitud critica en el diagndstico
de la situacién real en el &mbito interno. Del mismo modo, impone a los Estados el deber de realizar
acciones positivas para garantizar que los diagnésticos mejoren con el tiempo. Por ello, no solo se
obligan con el contenido del tratado o pacto, sino también con las observaciones y recomendaciones
que hagan los érganos de tratado.

43 Informe de la Comision Mixta, pag. 12. Disponible en: <http://sil.senado.cl/pags/index.html>, a marzo de 2011.

44 Al respecto, véase el art. 2, inc. 3, de La Ley Orgédnica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién del
Estado, D.FL. No. 1 (D. Of. 17.11.2001).

45 Informe de la Comision Mixta, pag. 3. Zalaquett sefiala que se trata de una solucién que, condicionada por el clima
preelectoral, es poco innovadora y cansina. Zalaquett, José, “La institucionalidad estatal de derechos humanos y la
creacion del Instituto de Derechos Humanos en Chile”... pag. 163.

46 Arts. 1 y 2 de las disposiciones transitorias de la Ley No. 20.405.

47 “No ha sido facil llegar al punto en el que estamos, pero el camino recorrido nos ha permitido asumir nuestra historia
para tener un futuro mejor para que Chile no repita una experiencia tan dolorosa como la vivida en derechos humanos”,
afirmé la entonces presidenta Bachelet. Emol.cl, “Bachelet promulga ley que crea Instituto de Derechos Humanos”, 24
de noviembre de 2009.

48 Recién el 21 de julio de 2010 se constituy6 el Consejo del Instituto. Humanas.cl, “Instituto de Derechos Humanos se
constituye y elige a Lorena Fries como directora”, 21 de julio de 2010. Disponible en: <http://www.humanas.cl/?7p=1673>,
a marzo de 2011.

49 Esta seccion reposa en el capitulo “Chile ante la comunidad internacional de derechos humanos”, Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile 2009. Universidad Diego Portales, Santiago, pags. 451-79, elaborado por el profesor Alberto
Coddou.
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Durante 2008 y 2009 se llevaron a cabo diversos procesos encaminados a revisar la situacion de los
derechos humanos en Chile, entre otros, 1) la entrega al Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
Racial (CERD) de los informes periédicos 15, 16, 17 y 18, que debian entregarse en noviembre de
2006 y lo fueron en 2009; 2) el quinto informe periddico que presentd Chile ante el Comité contra la
Tortura (CAT) en marzo de 2009, y 3) la revision de la situacion general de los derechos humanos en
Chile durante el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el Examen Peridédico Universal
(EPU).

En términos generales se observa que al responder a estas instancias, el Estado chileno no suele
incorporar a las organizaciones de la sociedad civil en la elaboracién de informes previos, salvo en
casos muy especificos. Y cuando ello ocurre, no existen mecanismos adecuados de implementacion
pues no hay forma de monitorear cudles de las observaciones ciudadanas son recogidas, ni en qué
forma, ni para qué efectos. Tampoco se han establecido sistemas de seguimiento de las recomendaciones
que las instancias internacionales formulan al Estado chileno, y se carece de cronogramas de trabajo
para la elaboracion y seguimiento de las recomendaciones entregadas. Habra que ver la forma en que
el Estado asume estas obligaciones en el futuro. Mientras con anterioridad la tarea de preparacion de
respuestas a nombre del Estado correspondia a la Direcciéon de Derechos Humanos del Ministerio de
Relaciones Exteriores, hoy se cuenta con un 6rgano que se encargard de centralizar esas respuestas (el
Instituto Nacional de Derechos humanos)30.

Autoevaluacion
Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Lalegitimidad activa de la cual gozan algunas instituciones de defensa de derechos humanos en
la region:
a. Corresponden a un mandato especifico de los Principios de Paris.

b. Sonuna consecuencia necesaria en un contexto de desigualdad fuerte de recursos que condiciona
el acceso a la justicia.

c. Las instituciones de defensa de derechos humanos no poseen legitimidad activa.
d. Ninguna de las anteriores.

2. De acuerdo a los Principios de Parfs, los criterios rectores que las instituciones nacionales de
derechos humanos deben respetar, son:

a)
b)

3. Segun se ha indicado, en Chile y en la regién es comun que la posibilidad de accionar en juicio y,
consecuentemente, de obtener un pronunciamiento judicial, quede supeditada a que quien solicita
la accidn de la justicia pueda mostrar la afectacion concreta e individualizada a un interés de
naturaleza patrimonial. Respecto al caso chileno, sin embargo, el Tribunal Constitucional (TC)
ha declarado recientemente como inaplicable por inconstitucionalidad el art. 2.331 del Cddigo
Civil. De acuerdo a dicho precepto, “las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una
persona no dan derecho para demandar una indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse

50 Art. 4, Ley 20.405: “Para el ejercicio de sus atribuciones, el Instituto podra solicitar la colaboracién de los distintos
6rganos de Estado”.
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dafio emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendrd lugar
la indemnizacidn pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacion™.

El TC ha sefialado que “el derecho a la honra, por su esencia espiritual y moral como emanacién de
la dignidad de la persona humana carente de materialidad, no posee en si mismo valor econémico o
patrimonial, por lo que el resultado daiiino de los atentados en su contra se traducird, ordinariamente,
en sufrimientos o mortificaciones de igual caricter, esto es, en dafio moral” (Rol 943, 10 de junio
de 2008, considerando 36). Por lo mismo, afirmé, parte integral de la reparacién de la lesion de
un derecho constitucional es la reparacion moral del dafo causado, aun cuando no se produzcan
los perjuicios econdmicos a los que se refiere el art. 2.331.

En su concepto:
Esta sentencia deja las cosas tal cual estaban.
b. La sentencia impone sélo obligaciones al legislador.

c. Amplia las posibilidades de defensa de un derecho y, por consiguiente, de acceso a la justicia
para reclamar dafios distintos al puramente patrimonial.

Justifique:

De acuerdo a los antecedentes aportados, la Comisién Asesora Presidencial para la Proteccion de
los Derechos de las Personas de Chile carece de:

Independencia.

o ®

Amplitud de mandato.

c. Independenciay amplitud de mandato.

o

Legitimidad activa.

e. Independencia, amplitud de mandato y legitimidad activa.

Respuestas
b)
a)yb)

¢) Si uno de los problemas que los sistemas legales de la regidon y de Chile plantean al acceso a
la justicia radica, justamente, en que dicho acceso se encuentra condicionado a la generacion de
dafios patrimoniales, entonces esta sentencia comienza a derribar dichas trabas. En efecto, si se
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considera que la proteccion y amparo de un derecho constitucional requiere necesariamente la
posibilidad de poder reclamar la reparacion pecuniaria del dailo moral, la accién entonces puede
presentarse para solicitar su reparacion de ese dafio tanto si acompaia un dafio patrimonial (i.e.
su contraparte no cumple sus obligaciones para con usted por razones discriminatorias si, por
ejemplo, lo despide por vivir con una determinada enfermedad) como si no lo hace.

La alternativa b), aunque razonable, es irrelevante para este tipo de preguntas pues no se le
solicita a usted jugar el papel del juez de instancia, sino, mds bien que considere estas nuevas
posibilidades de desarrollo de la proteccion de derechos y de acceso a instancias judiciales de
tutela y reparacion.

4. e)

2. Proteccidén constitucional de derechos en Chile: acciones y justicia
constitucional

Objetivo especifico

Como se indico6 al comienzo, esta seccion aborda las acciones constitucionales de defensa
de los derechos que pueden utilizarse para tal efecto. Como se mostrara, el objetivo de esta
seccion es ilustrar la forma en que las acciones de control de constitucionalidad de las leyes
pueden utilizarse para satisfacer demandas de proteccion de derechos humanos.

—000—

Chile posee un esquema dual de proteccion constitucional a los derechos fundamentales’'. De una parte,
las cortes de apelaciones (con jurisdiccion original) y la Corte Suprema (con jurisdiccion de apelacion),
se encuentran constitucionalmente facultadas para decidir las acciones jurisdiccionales de tutela de
derechos fundamentales. De otra, el TC concentra desde 20052 la facultad de pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los preceptos legales, esto es, la de evaluar si la legislacion se encuentra dentro de
los limites establecidos por los derechos enunciados en la Constitucidn, aunque no exclusivamente.

La diferencia fundamental entre ambos modelos de proteccion de derechos estriba en los parametros de
control a que pueden echar mano, asi como en las facultades de que se encuentran dotados. El primero
se encuentra alojado en tribunales que forman parte de la jurisdiccion ordinaria: aquellos 6rganos
del Estado a quienes se les ha conferido la facultad de conocer, decidir y ejecutar las causas civiles y
criminales que se sometan a su conocimiento (art. 76 de la Constitucion). Dichos tribunales ordinarios
deben decidir las causas aplicando la ley y la Constitucién3, sin que puedan cuestionar la validez de

51 Por esquema dual entenderemos uno en que la aplicacion y evaluacion de la constitucionalidad de las leyes se encuentra
dividido. De una parte, los tribunales ordinarios de justicia deben aplicar la Constitucidn y la ley, estdndoles vedada la
facultad de revisar la constitucionalidad de las leyes. Esta facultad, en cambio, se encuentra alojada en un érgano especial
—en los paises de la tradicion continental, un Tribunal Constitucional— que goza del poder de revisar y, si asi lo estima,
anular los preceptos legales contrarios a la Constitucién. Véase, sobre este punto, Gomez, Gaston, “Algunas ideas criticas
sobre la jurisdiccion constitucional en Chile”, en: Revista lus et Praxis, Afio 4 No. 1, 1998.

52 EITC existe en Chile desde 1970. Su funcionamiento se detiene con el golpe de Estado en 1973 para retomar funciones
a fines de los afios 80, ya en vigencia de la Constitucion de ese mismo afio.

53 El art. 6 de la Constitucién dispone que “[lJos 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las
normas dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
drganos como a toda persona, institucion o grupo”.
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la primera’*. El segundo modelo de jurisdiccion de proteccion de derechos opera como un conjunto de
mecanismos y sistemas que un ordenamiento juridico dispone a objeto de asegurar la supremacia de la
Constitucidn, facultando a determinadas instancias —en nuestro caso, al Tribunal Constitucional— para
que, a través de determinados actos y procedimientos, anulen o declaren inaplicable aquellos actos
(administrativos, legislativos y judiciales) que pretendan obtener validez a costa de una vulneracioén,
sea formal y/o material, de la Constitucion.

Aunque se trata de una consecuencia directa de lo anteriormente sefialado, el profesor Colombo agrega
que ambas jurisdicciones encuentran diferencias en la Constitucion, siendo entregadas a érganos
constitucionales distintos. La primera, como hemos dicho, se entrega al Poder Judicial, mientras que
la segunda, la facultad de resolver los “conflictos constitucionales”, se aloja en instancias que por su
propia naturaleza se sitian fuera del mismo>>.

2.1 Acciones constitucionales de proteccion de derechos

En esta seccion repasaremos brevemente las acciones constitucionales establecidas para la defensa de
derechos constitucionales. Comenzaremos con el denominado recurso de proteccion, accidon genérica
de tutela de estos derechos. Seguiremos con el andlisis de una accion especial para el caso de privacion
o desconocimiento de la nacionalidad. Concluiremos con el andlisis del recurso de amparo o hdbeas
corpus. Dada la especial importancia que el recurso de proteccion ha tenido para nuestra practica
constitucional, dedicaremos algo mds de detalle en su caso.

a. Recurso de proteccion

Elrecurso de proteccion (RdP o la accion de proteccion) es la garantia de tutela de derechos fundamentales
que en el resto del continente se conoce como recurso de amparo. Con antecedentes directos en el Acta
Constitucional No. 3% —por medio de la cual la dictadura de Pinochet pretendia comenzar a reestablecer
el orden politico quebrantado, al menos en forma enunciativa respecto de los derechos—, la accién
de proteccién buscaba transformarse en una herramienta informal que permitiera un acceso expedito
a la justicia, a objeto de proteger los derechos constitucionales. Por lo mismo, el RdP se encuentra
consagrado en términos amplios y bastante genéricos en la Constitucion.

Siendo ese el espiritu que orientd la accidn constitucional en cuestion, cabe sefialar que la Corte Suprema
regulé su forma de presentacion y tramitacion. Asi, dispuso que el RdP se pudiera interponer “por el
afectado o por cualquiera otra persona en su nombre, capaz de parecer en juicio, aunque no tenga para
ello mandato especial, por escrito en papel simple y ain por telégrafo o télex™7. Sin embargo, y pese a
esta supuesta ausencia de formalidades, en esa misma regulacion la Corte restringio las posibilidades
de presentacion del RdP. Animada por la enorme cantidad de recursos que se habian presentado a la

54 Si es el caso que algun tribunal ordinario posee dudas respecto a la constitucionalidad de alguna ley, a cuya aplicacién
se encuentra obligado, puede consultar ante el TC.

55 Se evitan asi, sugiere Colombo, “eventuales conflictos de poderes entre ambos sistemas”. Colombo, Juan, “Tribunal
Constitucional: integracién, competencia y sentencia”, en: Zufiga, Francisco (coord.), Reforma constitucional. Editorial
LexisNexis, Santiago, 2005, pags. 551-2.

56 D.L.No. 1552 de 13 de septiembre de 1976.
57 Corte Suprema, Sobre Tramitacién del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales (D. Of. 27.06.1992).
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fecha’®, la Corte Suprema establecid un plazo de quince dias corridos para su presentacion, al tiempo que
estableci6 un procedimiento de admisibilidad por medio del cual una Sala de la Corte de Apelaciones en
donde se presente el recurso, verificaria “si tiene fundamentos suficientes para acogerlo a tramitacion”.
Si el recurso era presentado fuera de plazo o declarado de adolecer manifiesta falta de fundamentos,
su interposicion seria rechazada*. Recientemente la Corte Suprema extendié el plazo a 30 dias®.

Desde el punto de vista del texto constitucional, el art. 20 dispone que en caso de amenaza, perturbacion
o privacion del ejercicio legitimo de los derechos fundamentales, las personas afectadas podran colocar
estos hechos en conocimiento de la Corte de Apelaciones respectiva, la que deberd adoptar las medidas
necesarias para lograr el restablecimiento del derecho®!. Agrega que para que la accién de proteccion
tenga éxito es preciso que la amenaza, perturbacion o privacién del derecho (protegido), tenga su fuente
en un acto u omision, arbitrario y/o ilegal, sea éste proveniente del poder publico, sea éste procedente
de otro particular®2.

Es preciso anotar que no cualquier derecho puede protegerse por via del RdP. El mismo art. 20
enumera especificamente los derechos objeto de la tutela: los derechos favorecidos por esta especial
proteccion son los derechos de corte libertario, en desmedro de aquellos de corte econémico, social y
cultural®. Desde el punto de vista de la practica, las Cortes de Apelaciones, y la Corte Suprema. han
limitado también su accionar cuando el acto u omision es de procedencia judicial. La jurisprudencia
es consistente en negar la admisibilidad de la accidn cuando ésta se intenta en contra de resoluciones
judiciales, salvo para casos muy puntuales®*. Finalmente, y como venimos indicando, la base estructural
de las acciones también impone limites a su procedencia en contra de preceptos legales, cuya revision
constitucional se ha entregado al Tribunal Constitucional.

58 Segtin seiial6 la Corte Suprema, “ha podido apreciarse una utilizacién cada vez mds creciente del mismo y por ende un
progresivo aumento del volumen de ingreso de estos recursos en las Cortes de Apelaciones del pais y por consiguiente
también en esta Corte Suprema por la via de la apelacion de la sentencia recaida en estas causas”.

59 Este procedimiento de admisibilidad ha sido fuertemente criticado por la doctrina nacional, en especial por Gastén
Gomez. Segin Gémez, el error de la Corte no consiste en querer limitar el niimero de recursos que llega a sus salas, sino
en entregarle a los jueces amplios poderes discrecionales para decidir la admisibilidad (o no) de las acciones. Gémez,
Gaston, Recurso de proteccion y derechos fundamentales. Universidad Diego Portales, Santiago, 2005, pag. 45.

60 Corte Suprema, Auto Acordado No. 70, Sobre Tramitacion del Recurso de Proteccién de Garantias Constitucionales (D.
Of. 08.06.2007).

61 Asi, el recurso entrega amplias facultades remediales a las cortes.

62 Ha sido sobre la base de esta accién constitucional que el efecto de los derechos fundamentales se ha extendido a las
relaciones entre particulares. Una explicacion del fendmeno, asi como notas criticas al respecto, en Aldunate, Eduardo, “El
efecto de irradiacion de los derechos fundamentales”, en: Universidad Austral de Chile (ed.), La constitucionalizacion del
derecho chileno. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pags. 13-5.

63 Algunas ideas al respecto, asi como las razones que explican esta diferencia, en Lovera, Domingo, “Derechos Sociales
en la Constitucién del 80 (y de 1989 y de 2005),” en: Fuentes S., Claudio (ed.), En el nombre del pueblo: debate sobre el
cambio constitucional en Chile. Ediciones Heinrich Boll & Instituto de Ciencias Sociales/Universidad Diego Portales,
Santiago, 2010, pags. 217-43.

64 En efecto, nuestra jurisprudencia se ha mostrado abierta a conocer acciones de proteccién que se han presentado por
particulares y contra decisiones judiciales, cuando aquéllos no son partes de un procedimiento judicial y carecen de
herramientas procesales para defender sus derechos de propiedad. Correa, Jorge, Recursos procesales civiles. Editorial
LexisNexis, Santiago, 2003, pdg. 177. Ademads, deben considerarse las nuevas perspectivas abiertas por el Cédigo Procesal
Penal, conforme al cual procede el recurso de nulidad en contra de resoluciones judiciales para el caso en que, a través
de ellas, se infrinjan derechos y garantias consagrados en la Constitucion y tratados internacionales (art. 373 letra a) del
Cdédigo Procesal Penal).
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b. Recurso de reclamacion por ciudadania

La Constitucidn chilena establece en sus arts. 10 y 12 las formas en que se puede adquirir la nacionalidad
chilena. También establece una accion constitucional especial para reclamar en caso de privacién o
desconocimiento de la misma. Dicha accién, denominada accién de reclamacion de nacionalidad, se
encuentra consagrada en el art. 12 C.

La accién procede contra actos o resoluciones de la autoridad administrativa que priven o desconozcan
a la persona de su nacionalidad chilena. Como es la ténica en este tipo de acciones, el recurso puede
ser presentado por el afectado o cualquiera a su nombre. De la configuracién de esta accion se deduce
que queda eliminada la posibilidad de interponerla en contra de resoluciones judiciales y leyes®.

Desde el punto de vista de las notas procesales de la accion, valga sefalar que debe interponerse dentro
del plazo de 30 dias corridos. A diferencia de lo que ocurria con el RdP, en este caso la jurisdiccién
originaria se encuentra directamente radicada en la Corte Suprema la que, ademads, decide en pleno
—esto es, actuando todos sus miembros reunidos en una sala— y actuando como jurado —es decir,
apreciando los hechos en conciencia®. Mientras pende la decision de la accion se suspenden todos
los efectos del acto o resolucién en contra del cual se recurre.

c¢. Recurso de amparo (habeas corpus)

En Chile el hdbeas corpus se conoce con el nombre de recurso de amparo. Su regulacion se encuentra
en la Constitucién y en el Cédigo Procesal Penal (CPP), lo que ha llevado a algunos autores de la
doctrina constitucional a dividir el recurso de amparo en su version constitucional y en su version
legal, que complementa o suple a la primera®’.

La accion de amparo tiene por objeto brindar proteccion judicial a la libertad personal o de circulacién.
De acuerdo al art. 21, inc. 1, de la Constitucion,

...todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion
o en las leyes, podrd ocurrir por si, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin
de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado.

Como se aprecia, la consagracién constitucional se establece en términos amplios, estando facultado
tanto el privado de libertad como cualquier otra persona que actiie a su nombre, para impetrar la
intervencion judicial. Segun advierte la doctrina chilena, el recurso puede presentarse con antelacion
al atentado contra la libertad personal, esto es, cuando existe una amenaza razonable de que la libertad
se afectard (recurso ex ante). Y, desde luego, con posterioridad a la infraccion de la libertad (ex post),
que en la prictica se da en la mayoria de los casos.

El recurso de amparo debe presentarse ante la Corte de Apelaciones respectiva, la que debe verificar
que la detencion, arresto u orden decretando prision se haya ordenado para casos previstos en las leyes

65 Elart. 11 No. 4 de la Constitucion dispone que la nacionalidad chilena se pierde por “ley que revoque la nacionalizacién
concedida por gracia”.

66 Esta es una de las pocas ocasiones en que el esquema constitucional chileno habilita a un érgano a actuar en forma de
jurado. Cea, José, Derecho constitucional chileno, Tomo 1. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2008,
pag. 312.

67 Cea,José, Derecho constitucional chileno. Derechos, deberes y garantias, Tomo II. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2008, pags. 271, 281-84 (fijando su posicion en orden a entender que la regulacion legal del recurso de
amparo, contenida en el art. 95 del CPP, es s6lo complementaria, supletoria o coadyuvante del amparo constitucional).
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y siempre que exista suficiente base legal para decretarla®. Al respecto, la disposicion constitucional
relativa a la accién de amparo se encuentra en plena concordancia con el art. 19 No. 7 letra b) de la
Constitucion, que dispone: “nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en
los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes”. Ademds, debe verificar que la
detencion, arresto o la prision ha sido ordenada por la autoridad facultada para tal efecto en las leyes.

En consecuencia, la Corte de Apelaciones respectiva debe acoger el recurso si es el caso que la
detencion, arresto o prision: (a) ha sido decretada por una autoridad no facultada legalmente; (b) que,
no obstante haber sido decretada por autoridad facultada, se realice excediendo sus atribuciones, esto
es, fuera de las hipétesis definidas en la ley; (c) que, no obstante haber sido decretada por autoridad
facultada, se realice sin respeto de las garantias formales constitucionales y legales (i.e. sin notificacion
o intimacion previa, segtin sea el caso), y (d), en los casos en que, no obstante se ha decretado por una
autoridad facultada y respetando las formalidades constitucionales y legales, no se coloque al detenido
en presencia del juez dentro de las 24 horas siguientes a su detencion.

De la misma forma, el recurso de amparo deberd ser acogido para todas aquellas situaciones en las
que se afecte la libertad ambulatoria de las personas con infraccion a la Constitucion y las leyes. En
efecto, segtin dispone el inc. 3 del art. 21 de la Constitucién, el mismo recurso procederd “en favor de
toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privacién, perturbacién o amenaza en su derecho a
la libertad personal y seguridad individual”. Dentro de esta hipétesis caben situaciones diversas, como

una prision preventiva decretada con infraccion a la Constitucién y las leyes, asi como un secuestro.

En caso de acogerse el recurso, la Corte de Apelaciones puede adoptar diversas opciones. De acuerdo
al inc. 2 del art. 21 de la Constitucion,

La magistratura podra ordenar que el individuo sea traido a su presencia y su decreto serd precisamente
obedecido por todos los encargados de las carceles o lugares de detencion. Instruida de los antecedentes,
decretara su libertad inmediata o hard que se reparen los defectos legales o pondrd al individuo a
disposicion del juez competente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por si esos
defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.

La decision, que debe dictarse dentro del plazo de 24 horas de presentado el recurso salvo causas
razonables que hagan necesaria la extension del plazo, es susceptible de recurso de apelacién ante la
Corte Suprema.

Cabe agregar que, a diferencia de lo que ha ocurrido en otras jurisdicciones, en Chile el recurso de
amparo no ha servido —salvo contadas excepciones®— como mecanismo de control de las condiciones
de detencion. En 2002 la Corte de Apelaciones de Santiago se pronuncié sobre la situacién de
adolescentes privados de libertad en recintos destinados a adultos. La Corte, acogiendo el recurso,
sefalé que “Gendarmeria de Chile extremard las medidas de seguridad para que los menores no
alternen o se vinculen de modo alguno con los internos adultos de los Centros de Detencién Preventiva
o Cumplimiento Penitenciario, especialmente el denominado Santiago Sur, ex Penitenciaria. Tanto al
ser tratados en el hospital penitenciario como al concurrir a otras dependencias del establecimiento,”
prohibiendo, ademads, la aplicacién del castigo de internacién en celda solitaria’.

68 Ibidem, pags. 234-41.
69 Véase, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, Causa Rol 53.423, 17 de septiembre de 2002.
70 Ibidem.
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Autoevaluacion
Marque Falso (F) o Verdadero (V).

1. Elrecurso de proteccion puede presentarse hasta dentro de 15 dias desde que se toma conocimiento
de la amenaza, perturbacién o violacién del derecho.

2. El recurso de amparo, dependiendo de las circunstancias, puede traer como consecuencia que el
juez ordene salvar las deficiencias formales de un arresto.

3. Todos los derechos reconocidos en la Constitucion pueden protegerse judicialmente a través de la
accion (o recurso) de proteccion.

Respuestas
1. F
2.V
3. F

2.2 Justicia constitucional

En sentido estricto, la justicia constitucional en Chile se encuentra concentrada en manos del TC. Decimos
en sentido estricto pues la descripcidn que sigue se refiere a la facultad del Tribunal Constitucional de
declarar la inaplicabilidad e inconstitucionalidad de leyes.

Operativo desde 1970, el TC no era el tnico ente con facultades de controlar la constitucionalidad de
la ley. Hasta hace poco la facultad de declarar la inaplicabilidad de las leyes por inconstitucionalidad
se encontraba alojada en la Corte Suprema’!. Sin embargo, desde las reformas constitucionales de
2005 las facultades de control de constitucionalidad se concentran en el TC, siguiendo el modelo de
jurisdiccion constitucional europeo que aloja dichas facultades en manos de un érgano especializado
situado fuera del Poder Judicial.

a. Momento del control (preventivo / posterior)

El control de constitucionalidad puede clasificarse de acuerdo al momento en que opera. El control
preventivo tiene lugar durante la etapa de discusion de la ley y antes de su promulgacién. A su vez, y
de acuerdo a nuestra regulacion constitucional, este control puede ser de dos clases.

(a) El control puede ser obligatorio, caso en el cual opera como una etapa més de la formacién de la
ley, es decir, de forma ineludible para los parlamentarios. Ello ocurriré en el caso de los proyectos
de leyes interpretativas de la Constitucion y de leyes orgdnicas constitucionales’2. As{ lo dispone
el art. 93 No. 1 de la Constittucion, precepto que agrega, ademas, que los tratados internacionales,
cualquiera sea su contenido, se someterdn a este mismo control si es el caso que versan sobre

71 Con todo, la Corte Suprema fue bastante renuente a utilizar su facultad. Véase, Gaston Gémez, “La Jurisdiccion
Constitucional. Funcionamiento de la accién o recurso de inaplicabilidad. Crénica de un fracaso,” Informe de Investigacion
4, Santiago, Universidad Diego Portales, 1999.

72 Las leyes interpretativas de la constitucion, son aquellas para cuya aprobacién, modificacion o derogacién requieren del
voto conforme de las 3/5 partes de los miembros en ejercicio de cada camara. Las leyes orgdnicas constitucionales, por
su parte, requerirdn para su aprobacién, modificacién o derogacion el voto de las 4/7 partes de los miembros en ejercicio
de cada cdmara (art. 66 incs. 1°y 2°de la C.).
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materias propias de ley interpretativa de la Constitucién u orgdnica constitucional’. Para este
caso, la Camara de origen debe enviar el proyecto al TC dentro de los cinco dias siguientes a que
el proyecto de ley quede totalmente tramitado por el Congreso.

(b) Paratodas las demés leyes (de quérum calificado y ordinarias’), el control preventivo es facultativo.
A diferencia del caso anterior, el control del TC tendra lugar sélo si alguna de las instancias
facultadas para convocar su intervencion asi lo solicita. Nuestra Constitucion denomina a estas
hipétesis “cuestiones de constitucionalidad” y se trata en rigor de desacuerdos entre los érganos
colegisladores (Presidente de la Republica y Congreso Nacional) respecto a la forma en que
debe interpretarse la Constitucion’. En este caso, el Tribunal sélo puede conocer de la materia
a requerimiento: i) del Presidente de la Republica; ii) de cualquiera de las Cédmaras, o iii) de una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que sea formulado antes de la promulgacién
de la ley y nunca después del quinto dia de despachado el proyecto aprobado’®.

El efecto de la declaracion de inconstitucionalidad de las disposiciones revisadas, impide que éstas
puedan luego transformarse en ley”’. En el modelo anterior a las reformas de 2005, el antiguo art. 83,
inc. Final, disponia que “[r]esuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es constitucional,
la Corte Suprema no podrd declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia”.
Hoy, en la Constitucién nada se dice al respecto, una considerable omisién de los reformadores de
2005. El olvido se salvo a través de la aprobacion del art. 39 de la Ley Organica Constitucional del
TC (LOCTC)™.

b. Control represivo o a posteriori

El control represivo o a posteriori es 1o que en derecho comparado se conoce como la revision judicial
de las leyes. Estamos en presencia de un control ejercido por el TC, que tiene como nota distintiva el
hecho de operar una vez que las leyes cuya constitucionalidad se cuestiona ya se encuentran rigiendo.
Para llevar adelante la revision judicial, la Constitucidn establece dos acciones, ambas buscando (y
provocando) distintos efectos.

(a) Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la ley (art. 93 No. 6 de la Constitucion).
Segtn dispone la Constitucion, el TC debe “[r]esolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacién en cualquier gestion que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”. Segin se aprecia de la propia
redaccion de la Carta Fundamental, estamos frente a una accidon que busca inaplicar un precepto

73 “Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

1. Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucién, de las leyes
orgédnicas constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas dltimas, antes
de su promulgacién”.

74 Las leyes de quérum calificado son aquellas que se estableceran, modificaran o derogardan por mayoria absoluta de
los miembros en ejercicio de cada cdmara. Las leyes ordinarias se aprueban, modifican y derogan por mayoria de los
miembros presentes (art. 66, incs. 3 y 4 de la Constitucion).

75 “Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:
3. Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o de
reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso™.

76 Art. 93, inc. 4, de la Constitucion.

77 Art.94,inc. 2: “Las disposiciones que el Tribunal declare inconstitucionales no pueden convertirse en ley en el proyecto
de que se trate”.

78 Ley No. 20.381 (D. Of. 28.10.2009).
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(b)

legal a una contienda especifica. De esta forma, la declaracion de inaplicabilidad no tiene efectos
generales y la decision del TC no expulsa el precepto legal del ordenamiento juridico. Un precepto
legal declarado inconstitucional permanece siendo Ley de la Reptblica y podrd aplicarse en todos
los demds casos en que asi se decida.

Ademds, el mismo precepto constitucional acota el ambito de andlisis del TC, el cual debe centrar
la atencién en el caso concreto y en las posibles consecuencias inconstitucionales que se sigan de
la aplicacion de una ley. Por lo mismo, el control de inaplicabilidad no es abstracto y los jueces del
TC se encuentran constrefidos a las circunstancias facticas del caso. Sin embargo, una vez que el
TC declara inaplicable un precepto legal, queda habilitado para declarar su inconstitucionalidad,
cuestion que debe desarrollarse en un procedimiento distinto.

Lalegitimidad activa, es decir, la facultad para poder requerir la intervencién del TC, se encuentra
abierta: i) a cualquiera de las partes del juicio en que se quiere aplicar el precepto legal, y ii) al juez
que conoce del asunto, lo que, en palabras de Nogueira, salva la prohibicién que pesa sobre los
jueces ordinarios de “inaplicar por si mismos un precepto legal”’®. Bajo el régimen anterior el juez
se encontraba obligado a aplicar mecanicamente la ley; hoy puede evaluar las leyes al amparo de
la Constitucion y cuestionar su utilizacidn para el caso concreto, si su aplicacién resulta contraria
a la Constitucion.

En la préctica, el recurso de inaplicabilidad se ha utilizado profusamente, lo que ha llevado a alguna
parte de la doctrina nacional a criticar la excesiva utilizacion a punto tal de transformarlo en una
suerte de recurso de amparo. Otra parte de la doctrina, sin embargo, aprecia que dicha utilizacion
simplemente entrega a los litigantes de un juicio nuevas herramientas procesales para acceder a
la justicia constitucional.

En cuanto a los requisitos de procedencia de la accion, pueden deducirse de la lectura del art. 93,
inc. 11, de la Constitucién. El TC debe verificar primero que existe una gestion pendiente ante
cualquier tribunal (ordinario o especial) de la Reptiblica. Segundo, que en dicha gestion la aplicacion
del precepto legal cuestionado pueda resultar decisiva para la decision del asunto (norma decisoria
litis), lo que excluye las normas sobre procedimientos —asi lo ha declarado el TC en una confusa
jurisprudencia. Tercero, que la impugnacién se encuentre fundada razonablemente. Y, finalmente,
que se cumpla con los demads requisitos establecidos en la LOCTC?®0.

Accion de inconstitucionalidad de la ley (art. 93 No. 7 de la Constitucion). A diferencia de la
anterior, la accién de inconstitucionalidad de la ley persigue la expulsién del ordenamiento juridico
de aquellos preceptos legales que sean contrarios a la Constitucion. En esta materia la reforma de
2005 innové completamente, pues nuestras cortes carecian de la posibilidad de anular leyes y sélo
podian declarar su inaplicabilidad para un caso concreto.

De acuerdo al art. 93 de la Constitucion, “[s]on atribuciones del Tribunal Constitucional: 7. Resolver
por la mayoria de los 4/5 de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto
legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral 6”.

79

80

El mismo Nogueira denomina a este procedimiento como “juicio incidental de inconstitucionalidad”, mismo que en
derecho comparado se conoce como “cuestién de constitucionalidad”. Nogueira, Humberto, “El control represivo
concreto y abstracto de constitucionalidad de leyes en la Reforma Constitucional 2005 de las competencias del Tribunal
Constitucional y los efectos de sus sentencias”, en: Zufiiga, Francisco (coord.), Reforma constituciona... pags. 595-6.

Véase, art. 57 de la Ley No. 20.381 ya identificada.
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Al igual que en el caso del recurso de inaplicabilidad, la accién de inconstitucionalidad procede
s6lo una vez que estamos en presencia de un precepto legal ya publicado, y siempre y cuando
ese precepto legal haya sido previamente declarado inaplicable en un procedimiento anterior.
Si bien durante la discusién de las reformas constitucionales de 2005 se pensé en establecer la
necesidad de que un precepto legal haya sido declarado tres veces inaplicable para provocar un
juicio de constitucionalidad, finalmente se opt6 por la opcidn descrita, no sin antes aumentar el
quérum de declaracion para poder hacerlo. El quérum extremadamente elevado (de 4/5 de los
integrantes en ejercicio), se justifica en la necesidad de lograr un verdadero consenso entre los
jueces constitucionales, pues se estima que cuestionar la validez de un acto legislativo, que goza
de legitimidad democrdtica, amerita un juicio consensuado sobre la inconstitucionalidad.

Como la inconstitucionalidad de un precepto legal reclama que se haya declarado antes su
inaplicabilidad, podria pensarse que las legitimadas para requerir al TC al respecto son sélo las mismas
partes que han intervenido en el juicio previo. No es asi. Dada la importancia de la declaracion, las
reformas constitucionales de 2005 optaron por establecer una accion publica para que cualquier
persona pueda accionar ante el TC. Se trata de una de las rarisimas situaciones en que se concede
accion publica en nuestro ordenamiento juridico. Ademads, los mismos jueces estdn facultados para
actuar de oficio. En otras palabras, una vez declarada la inaplicabilidad, es el mismo TC el que
puede decidir avocarse a la evaluacién de su constitucionalidad. Una posible justificacion para lo
anterior podria tener que ver con el conocimiento que el TC posee sobre los casos mds “sensibles”
en que se declara la inaplicabilidad. Por ejemplo, como ocurri6 recientemente, un alto niimero de
acciones de inaplicabilidad intentadas en contra de un mismo precepto legal puede llevar al TC a
pensar que se hace necesario evaluar directamente el precepto tantas veces cuestionado.

La declaracién de inconstitucionalidad del precepto cuestionado da inicio a la derogacion del
mismo: por lo mismo se sugiere que tiene efectos generales desde la publicacion de la decision,
segtn lo dispone la propia Constitucidn®!. A pesar de esto, ciertas excepciones se pueden establecer
en virtud de situaciones juridicas ya consolidadas, de la disposicion que se impugna.

3. Conclusiones

Como se aprecia, Chile carece de una institucionalidad seria en materia de protecciéon de derechos
humanos, sobre todo si esa seriedad se evalda a la luz de los estdndares del derecho internacional.
Salvo iniciativas esporddicas y legislaciones ad hoc, mas bien elaborados al calor de alguna urgencia,
el Estado chileno parece entender que las causas sobre violaciones a los derechos humanos deben
litigarse y definirse de la misma forma en que se resuelve un incumplimiento contractual, pese a
nuestra historia reciente.

El panorama anterior ha empujado a las personas y grupos sociales que han visto vulnerados sus
derechos humanos, a buscar alternativas de reparacién por medio de las vias tradicionales de acceso a la
justicia. Estas vias tradicionales pueden carecer de la sensibilidad y especialidad necesarias para decidir
acertadamente dichos reclamos. Como se detallard mds adelante, factores asociados a los prejuicios
sociales y a una escasa preparacion en los estdndares del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, a los cuales el Estado chileno se ha comprometido soberanamente, pueden comprometer la
responsabilidad estatal en tanto no haya una cultura de aplicacién de esos estdndares internacionales
como parte del derecho interno.

81 Art. 94, inc. 3, “...el precepto declarado inconstitucional en conformidad a lo dispuesto en los numerales 2, 4 o 7 del
articulo 93, se entenderd derogado desde la publicacion en el Diario Oficial de la sentencia que acoja el reclamo, la que
no producird efecto retroactivo’.
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Autoevaluacion
Marque Falso (F) o Verdadero (V).

Si una jueza o un juez de letras considera que una ley es inconstitucional, puede asi declararlo,
dejando de aplicar el precepto.

Si su respuesta es Falso (F), ;como procederia?

Elabore un modelo de cuestion de constitucionalidad ante el TC. Considere para ello el siguiente
caso hipotético. El Poder Legislativo aprueba la implementacion de un procedimiento civil de
proteccion de la vida privada de las personas, estableciendo un régimen de sanciones civiles y
dejando atrds el modelo de sanciones criminales.

Apoydandose fuertemente en la legislacién criminal que dicha ley deroga, dispone que “Esta ley sanciona
aquien, en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico, sin autorizacion del
afectado y por cualquier medio, capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones 0 comunicaciones
de cardcter privado; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca documentos o instrumentos de
carécter privado; o capte, grabe, filme o fotografie imdgenes o hechos de caracter privado que se
produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso
al publico, serd condenado a resarcir el dafio moral efectivamente causado al agraviado™.

Para el caso en que las intromisiones indebidas en la vida privada, sean llevadas a cabo por un
medio de comunicacién en ejercicio de sus funciones, la ley aprobada dispone, ademads, que “Si
el juez, puesto en antecedentes estima que, en principio, la publicacién puede afectar la vida
privada de una persona, podra ordenar la suspension de la publicacién, aun mientras no se decida
el fondo del asunto sometido a su consideracién”. Considere que, de acuerdo al art. 19 No. 12 de
la Constitucion, se encuentra prohibida la censura previa.
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Fundamentos de hecho:

Fundamentos de derecho:
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Solicitud:

3. EITC posee la facultad de expulsar preceptos legales del ordenamiento juridico.

4. Desde una perspectiva de acceso a la justicia, ;cdmo evaluaria usted la posibilidad que asiste a las
personas para cuestionar la constitucionalidad de un precepto legal? Considere las condiciones de
procedencia de la accidn de inaplicabilidad, en especial el requisito referido a la necesidad de que
exista una gestién pendiente.

Respuestas

1. F (el juez debe solicitar el pronunciamiento al TC a través de la cuestion de constitucionalidad).
\%

4. Seesperaque el estudiante sea capaz de identificar que la forma amplia en que se encuentra reconocida
la accién de inaplicabilidad, permita a las personas evaluar criticamente la legislacién aprobada
por el Congreso. Desde este punto de vista, el acceso a la justicia parece verse fortalecido.

Sin embargo, se espera que el estudiante pueda advertir que la exigencia de gestion pendiente puede
configurarse en una traba para que las personas en condicién de vulnerabilidad puedan acercarse al
TC. En efecto, la accién presupone la existencia de un proceso judicial pendiente en el cual se va
a aplicar un precepto legal que puede acarrear consecuencias inconstitucionales. Desde ese punto
de vista, el acceso al TC queda supeditado a las condiciones generales de acceso a la justicia (para
configurar la gestion pendiente).
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§.6
El acceso a la justicia para colectivos
en condiciéon de vulnerabilidad

Objetivo

El objetivo central de este capitulo es presentar un analisis del acceso a la justicia para las
personas que viven en condicion de vulnerabilidad, revisando la normativa internacional y
contrastandola con la situacion factica en Chile. La persona lectora conocera en términos
generales como se materializa el derecho de acceder a la justicia en realidades minoritarias y
excluyentes. El presente capitulo también apoya tanto en el proceso de formacion de opiniones
criticas, como en la construccidén de conclusiones propositivas en esta materia.

Tema

Revision de los estdndares especificos en materia de derechos humanos que permiten en la practica
un real acceso a la justicia por parte de los grupos en situacion de vulnerabilidad.

Sumario

1. Introduccién; 2. El derecho de las mujeres a acceder a la justicia; 2.1 Cuestiones generales; 2.2
Derecho de acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia; 2.3 Dificultades transversales en el
acceso a la justicia de las mujeres; 2.4 Dificultades en los procedimientos incoados principalmente por
mujeres; a. Practicas culturales asentadas; b. Practicas culturales y debida diligencia; c. Sistema judicial,
investigacion y prevencion; d. Duracidn de las investigaciones; e. Instancias extrajudiciales; 3. El derecho
a acceder a la justicia de las personas en situacién econdémica precaria; 3.1 Marco internacional; 3.2
Obligaciones para los Estados; 3.3 Otras trabas; 4. El derecho a acceder a la justicia de las personas
con discapacidad; 5. El derecho a acceder a la justicia de los nifios, nifias y adolescentes; 5.1 Garantias
de proteccién de los NNA en el acceso a la justicia; 5.2 El derecho de los nifios, nifias y adolescentes
a ser oidos; 6. El derecho a acceder a la justicia de los pueblos indigenas; 7. Conclusiones.

Normas internacionales relevantes

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP); Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer (CEDAW); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre; Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; Convencion sobre los Derechos del Nifio, y
Convenio 169 de la OIT.
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Normas nacionales relevantes

Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar; Constitucidn Politica de la Republica; Ley 19.968, que crea
los Tribunales de Familia.

Jurisprudencia citada

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia
del 26 de julio de 1987. Sobre obligaciones del Estado en derechos humanos y garantias procesales.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe de Fondo No. 5/96, Caso Raquel
Martin de Mejia (Perti). Sobre derecho a un recurso judicial efectivo.

CIDH, Informe de Fondo No. 54/01, Caso Maria da Penha Maia Fernandes (Brasil). Sobre debida
diligencia del Estado

Corte IDH, Caso Durand Ugarte vs. Peri, sentencia del 16 de agosto de 2000. Sobre prevencién de
la violencia contra la mujer.

Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 20 de enero de 1989. Sobre deber del
Estado de investigar hechos de violencia contra la mujer.

Corte IDH, Caso Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia del 19 de
noviembre de 1999. Sobre deber del Estado de investigar hechos de violencia contra la mujer.

Corte IDH, Caso Campo Algodonero (Gonzdlez y otras) vs. México, sentencia del 16 de noviembre de
2009. Sobre deber del Estado de investigar hechos de violencia contra la mujer.

Corte Europea de Derechos Humanos (Corte EDH), Caso Angelova and Iliev vs. Bulgaria, sentencia
del 26 de julio de 2007. Sobre violencia racial.

Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts.46.1,46.2.ay 46.2.b, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie
A No. 11. Sobre excepciones al agotamiento de los recursos internos.

Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-
18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A No. 18. Sobre la condicién juridica y derechos de
los migrantes indocumentados.

CIDH, Informe de Fondo No. 55/02, Caso Paul Lallion (Grenada). Sobre acceso efectivo a acciones
judiciales.

Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia del 28 de noviembre de 2002. Sobre trabas al acceso
a la justicia.

Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia del 31 de agosto
de 2001. Sobre el derecho a mantener las tradiciones de los pueblos indigenas.

Tribunal Constitucional, Rol 309, sentencia de 4 de agosto de 2000. Sobre la constitucionalidad del
Convenio 169 de la OIT.

Corte Suprema, Rol 1384-2008, sentencia de 14 de abril de 2008. Sobre susceptibilidad de
adopcion.

Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 14-2007, sentencia de fecha 3 de mayo de 2007. Sobre
adopcion.
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1. Introduccion

Como se ha sefialado con anterioridad, el derecho de acceso a la justicia es una garantia central en los
sistemas democrdticos. Su importancia estriba en que abre la puerta a la proteccion judicial y a sistemas
de resolucion de conflictos extrajudiciales, cuestion que incide directamente en el mantenimiento de la
paz social. El derecho de acceso a la justicia permite hacer exigible el resto de los derechos contenidos
en la legislacion nacional e internacional.

Ahora bien, este derecho admite una serie de interpretaciones, algunas mds restrictivas que otras,
cuestion que tiene directa incidencia en el resguardo de los intereses juridicos de las personas usuarias
del sistema judicial. Con todo, y en especial desde el derecho internacional, se han desarrollado una
serie de estdndares en la materia, los que ya han sido analizados de manera precedente. La aplicacién
de estos estandares respecto al derecho de acceso a la justicia resulta central para el resguardo de los
derechos de las personas, por cuanto apuntan a que tanto en procedimientos de caricter judicial como
en aquéllos de orden extrajudicial, se cumplan ciertos niveles minimos que permitan que el ejercicio
de este derecho sea en condiciones igualitarias y equitativas.

Resulta innecesario repetir en este punto aquellos estindares generales aplicables en materia de acceso
a la justicia. Sin embargo, es preciso recalcar que éstos resultan obligatorios para aquellos paises
que han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre ellos Chile. Por tanto
el Estado se encuentra juridicamente vinculado, no sélo a respetar este derecho sino a garantizarlo,
removiendo todos los obstdculos de cardcter social o econémico que lo restrinjan. En este sentido,
vimos, por ejemplo, cémo los Estados parte tienen la obligacién de remover los obstdculos econémicos
que impiden acceder al sistema de justicia en igualdad de condiciones. Asi, los Estados deben ser
capaces de asegurar que la determinacion de derechos y obligaciones no se encuentre supeditada a los
recursos econdmicos con que cuenten las personas.

Que el acceso a la justicia deba garantizarse en condiciones de igualdad se encuentra reforzado por
una lectura preliminar de la CADH; ella establece que los derechos consagrados en la misma no
admiten distinciones arbitrarias, debiendo ser respetados y garantizados de manera igualitaria. Sobre
el particular, el art. 1 dispone que:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social.

Posteriormente, el art. 24 de la Convencion consagra de manera expresa el derecho a la igualdad,
al disponer que “[t]Jodas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacién, a igual proteccién de la ley”. Pero, ademds, las mismas disposiciones ya analizadas
en torno al derecho a la justicia presentan como elemento focal el derecho a la igualdad. El art. 8 de la
Convencion, que establece las garantias judiciales, y el art. 25, referente a la proteccion judicial, son
enfaticos al sefialar que el sujeto pasivo de estos derechos es “toda persona”.

Nadie cuestionaria entonces que el derecho de acceder a la justicia debe ser respetado en términos
igualitarios sin importar raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
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Asi, y como se ha sefialado, el principio de no discriminacién se transforma en piedra angular del goce
efectivo de los demas derechos y garantias!.

Sin embargo, el hecho de que la norma expresamente consagre el acceso igualitario a la justicia no
implica que desde un punto de vista factico todas las personas, sin distincion, ejerzan sin discriminacién
este derecho. Si bien el derecho de acceso a la justicia es juridicamente transversal a toda persona,
en la prictica hay circunstancias que inciden negativamente en el derecho de acceder en condiciones
igualitarias a la justicia. En algunas ocasiones existen trabas que emanan de la legislacion, que establece
distinciones arbitrarias, pero en la mayoria de los casos esta diferenciacion en el acceso proviene de
desigualdades propias de grupos desaventajados.

Ejemplo de esto tltimo es la ausencia de informacién que no permite que la poblacion se entere de
entes gubernamentales (como la Corporacién de Asistencia Judicial) y no gubernamentales (como las
clinicas juridicas de las facultades de Derecho), destinados a otorgar asesoria juridica y representar
sus pretensiones judicialmente ante tribunales.

En otras palabras, las normas juridicas sobre acceso a la justicia, aun cuando ellas mismas no establezcan
condiciones desiguales de acceso —esto es, aun cuando proclamen que dicho acceso debe ser igualitario—
muchas veces no se condicen con la realidad social, misma que exhibe condiciones de desigualdad
estructural que impide que todas las personas gocen efectivamente del derecho de acceso a la justicia
en términos igualitarios. Por ejemplo, algunos sectores de la comunidad tradicionalmente marginados,
a pesar de contar con herramientas judiciales a su disposicion, puede que no recurran a ellas pues los
sistemas institucionales nunca han estado de su lado.

Por lo mismo, los organismos internacionales de proteccion y promocion de derechos humanos se han
concentrado en especificar las obligaciones que surgen para los Estados en materia de acceso a la justicia
para grupos en situacién de vulnerabilidad y, en ese sentido, se establecieron las denominadas “Reglas
de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad”. De acuerdo
a estas reglas, se destaca que “el sistema judicial se debe configurar, y se estd configurando como un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad™?.
Se materializa, de esta forma, la preocupacién compartida tanto a nivel juridico como académico en
cuanto a la “poca utilidad [que] tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no
puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho’3.

Las “Reglas de Brasilia” constituyen un esfuerzo por determinar quiénes son las personas que deben
ser consideradas en situacién de vulnerabilidad. De acuerdo a la Regla 3,

...se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico®.

1  Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General No. 18, No discriminacion, 37 Periodo de
Sesiones, 1989.

2 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidn de
Vulnerabilidad, Brasilia, 2008.

3 Ibidem.
Ibidem, Regla 3.
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Enseguida, la Regla 4 agrega que “podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la
migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad”. Como puede
apreciarse, se trata de una enumeracion no taxativa, cuestiéon que en parte permite que los Estados
puedan encargarse de determinar cudles son los grupos que reclaman y merecen —en el dnimo de las
reglas— mayor atencién y proteccion de acuerdo a las circunstancias sociales, econémicas, culturales
e historicas especificas de cada comunidad. Asi, las Reglas incorporan la perspectiva local en la
determinacion de las personas que son sujetos pasivos de las mismas, permitiendo que la precision de
la condicion de vulnerabilidad en cada pais dependa de “las caracteristicas especificas o incluso de su
nivel de desarrollo social y econémico™>.

Cabe apuntar que los criterios enunciados en las Reglas de Brasilia coinciden con los criterios de no
discriminacién detallados en el PIDCP. Esta vinculacién implica que en caso que un pais considere
que determinado colectivo vulnerable no se encuentra al alero de las Reglas de Brasilia, la proteccion
de igual manera debe atenerse a lo dispuesto por el PIDCP, que en su articulo 14 sindica

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a
ser oida piblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civilo.

Esto implica que si un Estado, bajo el argumento que las Reglas de Brasilia no son obligatorias en
tanto no se constituyen propiamente como un tratado, pretende no atender lo sefialado por ellas, de
igual manera debe dar cumplimiento a los estdndares internacionales consagrados en el PIDCP. De lo
contrario, el Estado estard discriminando a un grupo determinado al no permitirle el acceso a la justicia
en razén de un fundamento arbitrario o ilegal, como es la raza, el nivel socioecondémico o la etnia.

Ahora bien, no sélo las Reglas de Brasilia contienen estindares en materia de acceso a la justicia de
personas en situacion de vulnerabilidad. También existen otras normas de caricter especifico que
refuerzan la proteccién de este derecho.

A continuacién se haré referencia en términos generales a la protecciéon normativa y a la situacién
factica del acceso a la justicia de algunos grupos en situacion de vulnerabilidad. A modo de prevencion,
resulta necesario indicar que los estdndares cuyo repaso comenzamos ahora, deben entenderse en
conjunto con los criterios generales sobre el derecho de acceso a la justicia, ya detallados en capitulos
anteriores. Como dichos estdndares generales tienen aplicacion transversal para todos los individuos,
no se reproducird lo ya estudiado y nos abocaremos, en cambio, al andlisis especifico segtin los grupos
sociales que se indican.

Autoevaluacion

Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Las reglas de Brasilia son un instrumento normativo que busca proteger a personas que viven en
situacion de vulnerabilidad de la afectacién de sus derechos.

Ibidem, Regla 4.

Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 2200 A (XXI), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor el 23 de marzo de 1976. Ratificada por Chile el 10 de febrero
de 1972, Art. 14 No. 1.
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2. Lasreglas de Brasilia son un instrumento juridico que tiene cardcter obligatorio por cuanto ha sido
respaldado por varios paises.

3. Las Reglas de Brasilia complementan lo dispuesto en el articulo 6 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

4. Enel concepto de debida diligencia se entienden incorporadas las obligaciones de respeto y garantia.

5. Las Reglas de Brasilia son:
a. Un tratado de derecho internacional vinculante para los Estados que las ratifican.
b. Un conjunto de recomendaciones para los Estados que las ratifican.

c. Un instrumento que contiene derechos adquiridos para los colectivos vulnerables en materia
de acceso a la justicia.

d. Un instrumento que permite llenar de contenido e interpretar disposiciones en materia de
acceso a la justicia.

6. Respecto a la proteccion del acceso a la justicia de los colectivos vulnerables es verdad que:
I.  Es importante por la posicion de desventaja en que estos se encuentran.
II. Esté integrada por varios instrumentos internacionales de diferente jerarquia.
III. Es necesaria en todos los paises de la regidn latinoamericana.

IV. Hay colectivos vulnerables que necesitan mayor proteccion que otros en esta materia.
a. Solol

b. Sélo Iyl

c. Todas
d. Sélo 1,1y III
e. Ninguna
Respuestas

1. F

2. F

3. F

4. V

5. d)

6. d)
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2. El derecho de las mujeres a acceder a la justicia
2.1 Cuestiones generales

La posicién socialmente desaventajada que tienen las mujeres en la sociedad se ha traducido en que sean
consideradas como grupos de especial proteccion en materia de acceso a la justicia’. La Convencién
Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém
do Pard), se refiere precisamente al deber del Estado de adoptar medidas para asegurar el ejercicio
efectivo de las mujeres del derecho de acceder a la justicia.

En su art. 7, letra b), dispone que los Estados se comprometen a “actuar con la debida diligencia
para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer”8. En conformidad a lo dispuesto
por esta Convencion, estas medidas no se supeditan de manera exclusiva a cuestiones de hecho, sino
que también los Estados deben asumir el deber de “incluir en su legislacion interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza [...] y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso™. La Convencién es manifiesta al extender este deber a la modificacién
de la legislacién. Sefiala que dentro de las medidas a adoptar se deben incluir “medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas
o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer’10.

El Estado, entonces, no puede esgrimir normativa de derecho interno para salvar su responsabilidad
internacional en la denegacidn factica y/o normativa del acceso a la justicia para las mujeres, por
cuanto su deber es, precisamente, remover las barreras locales que atenten contra el ejercicio pleno
del acceso a la justicia, modificando aquella normativa o préctica, segtin sea del caso. En este sentido,
y como se analizard mds adelante en detalle, cabe agregar que los procedimientos por violencia y por
abusos sexuales tienen como sujetos activos principalmente a mujeres, factor que es incorporado en la
proteccion consagrada por la Convencidn Belém do Para. De ahi que en materia de violencia y acceso
a la justicia, los Estados deban adoptar medidas tendientes a garantizar procesos judiciales justos
orientados a la prevencidn y reparacion efectiva de las mujeres violentadas. Este deber adquiere una
doble importancia: primero, por tratarse de procedimientos que, segiin hemos visto, pretenden hacer
efectivo el derecho de acceso a la justicia; y, segundo, porque se trata de un grupo cuya situacién social,
histérica y cultural lo ha puesto en condicién de desaventajada.

Haciendo eco de la proteccion incorporada por los tratados internacionales sefialados, las Reglas de
Brasilia sindican el género como una circunstancia de vulnerabilidad, dedicando cuatro reglas especificas
a esta materia. En primer término, vinculan la discriminacién contra la mujer con el acceso a la justicia,
reconociendo que “la discriminacion que la mujer sufre en determinados 4mbitos supone un obstaculo
para el acceso a la justicia, que se ve agravado en aquellos casos en los que concurra alguna otra causa
de vulnerabilidad”!!. Posteriormente, y luego de definir los conceptos de discriminacion y violencia

7  Segun estadisticas de CEPAL, en 2008 34,6% de las mujeres no percibia ingresos propios frente a un 10,4% de los
hombres. Un 27,3% de las mujeres ocupan un lugar en gabinetes ministeriales, frente a un 72,7% de los hombres. En:
<http://www.eclac.org/>, disponible a marzo de 2011.

8 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belém
Do Pard”, adoptada el 6 de septiembre de 1994. Entrada en vigor el 3 de mayo de 1995. Ratificada por Chile el 15 de
noviembre de 1996.

9 Ibidem.
10 Ibidem.
11 Reglas de Brasilia, Regla 17.
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contra la mujer!2, se aboca a la recomendacién a los Estados de las pautas a seguir para asegurar a
las mujeres el acceso efectivo a la justicia, sefialando de manera general que deben impulsar “las
medidas necesarias para eliminar la discriminacion contra la mujer en el acceso al sistema de justicia
para la tutela de sus derechos e intereses legitimos, logrando la igualdad efectiva de condiciones”!3.
A continuacioén, la norma enfatiza la necesidad de prestar atencién a los supuestos de violencia contra
la mujer, “estableciendo mecanismos eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al
acceso a los procesos judiciales y a su tramitacion agil y oportuna’!4.

Estas reglas son claras en cuanto a que es fundamental adoptar medidas tendientes a garantizar el
acceso a la justicia de la mujer. Sin embargo dichos estdndares no se cristalizan facticamente, de modo
que no obstante existir normativa expresa en la materia se producen varios problemas en el acceso a
la justicia de las mujeres. Sin perjuicio de la legislacién aplicable y vigente para aquellos Estados que
han ratificado las convenciones citadas —entre ellos Chile—, existen una serie de barreras que tienen
como factor comun la discriminacién por género y que inciden en el hecho que las mujeres no puedan
acceder en condiciones igualitarias a la justicia. Esta cuestion implica dos cosas. En primer lugar, que las
mujeres tienen mayores dificultades que los hombres para acceder a procedimientos judiciales de toda
indole, cuestion que se origina por factores externos y que tiene incidencia en las posibilidades reales de
acceder a la justicia. En segundo término, que existen procedimientos judiciales que, por su naturaleza,
son en su mayoria incoados por mujeres, principalmente las denuncias por violacion, acoso o violencia
intrafamiliar, y se encuentran trabas focales que dificultan el acceso a esos procedimientos!>.

2.2 Derecho de acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia

Las mujeres han sido histéricamente discriminadas'®, lo que las incluye dentro del grupo de colectivos
en condicion de vulnerabilidad. Para enfrentar esta situacion, el Sistema Interamericano de Proteccion
y Promocion de Derechos Humanos (SIDH) se concentra en la premisa de que el acceso a los recursos
judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los demads derechos bésicos!”.
En este sentido, los principales instrumentos interamericanos que protegen los derechos humanos
—Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del hombre y Convencion de Belem do Pard—, afirman el derecho de las mujeres a acceder
en igualdad de condiciones a una proteccion judicial que cuente con las adecuadas garantias frente a
actos de violencia!s.

12 Ibidem. Regla 18: “Se entiende por discriminacién contra la mujer toda distincidn, exclusién o restriccion basada
en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
Regla 19: “Se considera violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado, mediante el
empleo de la violencia fisica o psiquica”.

13 Ibidem, Regla 20.

14 Ibidem.

15 Casas, Lidia, y Alejandra Mera, “Violencia de género y reforma procesal penal chilena. Delitos sexuales y lesiones”, en:
Cuaderno de Andlisis Juridico No. 16. Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2004.

16 CIDH, Informe Anual 2005, OEA/Ser.L/V/11.124, Doc. 7,27 de febrero de 2006, capitulo I.
17 Ibidem.

18 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, Secretaria General Organizacion
de los Estados Americanos, Washington, Estados Unidos de América, OEA/Ser.L/V/IIL. Doc. 68, 20 de enero de 2007,
pdg. viii, parr. 4.
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La Declaraciéon Americana y la CADH han consagrado una serie de principios bésicos relacionados
con el acceso a la justicia o a la proteccion judicial, que se ampara en los arts. XVIII"? y 8.1 y 25,
respectivamente, estos tltimos en relacion con el 1.1. La elaboracion del contenido de dichos preceptos, a
su turno, se ha desarrollado en el seno de la Corte IDH. En relacién con el articulo 1.120 de la Convencion
Americana, este tribunal ha dispuesto que dichas obligaciones se traducen en el deber estatal de

...garantizar a toda persona el acceso a la administracién de justicia y en particular a un recurso rapido
y sencillo para lograr, entre otros, resultados y que los responsables de las violaciones de derechos
humanos sean juzgados, para obtener una reparacion por el dafo sufrido?!.

Agregd, ademds, que

...se entiende en este sentido que el acceso a la justicia es el acceso de derecho (de iure) y de facto
a las instancias y recursos judiciales de proteccion frente a actos de violencia, de conformidad a los
pardmetros internacionales. En tanto, la Comisién Interamericana ha establecido que no basta con
la existencia formal de recursos judiciales, sino también a que éstos sean idéneos para investigar y
sancionar las violencias denunciadas??.

Como hemos insistido antes, la Corte coloca el acento tanto en los disefios institucionales como en las
posibilidades facticas, incluidas las variables sociales, culturales, econémicas e histéricas que impiden
un disfrute sin trabas de los derechos. De ahi el énfasis en asegurar el acceso a una tutela judicial
efectiva sin discriminaciéon?3.

(Qué ha ocurrido en el caso de la violencia contra las mujeres? El SIDH ha entendido que, de acuerdo
a la Convencién de Belém do Par4, violencia contra las mujeres es “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio, sufrimiento fisico, sexual, psicolégico de la mujer, tanto
en el &mbito publico como privado”?*. Frente a la violencia contra la mujer, los Estados parte adquieren
una serie de obligaciones que a grosso modo comprenden el

...establec[imiento de] procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos [asi como la implementacion de] mecanismos judiciales y administrativos necesarios
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del
dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces?>.

20

21

22

23

24
25

Art. XVIII. “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.

Art. 1. “Obligacién de Respetar los Derechos:

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez, excepciones preliminares, sentencia de 26 de julio de 1987, Serie C No. 1, parr.

91: Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, reparaciones, sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C No. 42, parr. 169.

Ibidem, pérr. 5.

CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, parr. 25. También, art. 24, Igualdad

ante la Ley. “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual

proteccion de la ley”.

Convencién Belem Do Pard, arts. 1y 2.

Ibidem, art. 7, letra f).
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Como ya hemos tenido oportunidad de advertir, no basta con colocar herramientas formales a disposicién
de las personas que no se hacen cargo de las condiciones especificas que pueden terminar perturbando el
goce de derechos. Por ello es que la CIDH ha sefialado que, en casos relacionados con violencia contra
mujeres, el derecho a un recurso judicial efectivo contenido en el art. 25 de la CADH, interpretado
junto con las obligaciones contenidas en los arts. 1.1 y 8.1, debe entenderse como

...el derecho de todo individuo de acceder a un tribunal cuando alguno de sus derechos haya sido
violado —sea un derecho protegido por la Convencién Americana, la Constitucién o las leyes internas
de dicho Estado— de obtener una investigacién judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e
independiente en la que se establezca la existencia o no de la violacion y se fije, cuando corresponda,
una compensacion adecuada2e.

Este tema es de especial relevancia para Chile. Basdndose en estadisticas entregadas por la doctrina
nacional?’, la CIDH?® emiti6 un informe en el cual se muestra como en Chile el porcentaje de casos
sobre violencia que alcanza juicio es preocupantemente bajo: los casos de violencia que llegaron a
juicio el afio 2002 representaron sélo un 3,98% de las denuncias recibidas. La situacion en la actualidad
no es muy distinta: segtin informa el Instituto Nacional de Derechos Humanos

...el Ministerio Publico reporta 115.100 causas por violencia intrafamiliar ingresadas el afio 2009; el
32,83% por amenazas, 57,32% por lesiones y 6,56% por maltrato habitual. Este incremento no ha tenido
como correlato un aumento proporcional en el nimero de sanciones, pues solo un 9,26% termina en
sentencia condenatoria2d.

Deben llamarnos la atencidn las escasas ocasiones en que la denuncia de una mujer que reclama
violencia llega a tribunales, en especial si —como hemos sostenido— el Poder Judicial constituye la
primera linea de defensa a nivel nacional para la proteccion de los derechos y las libertades individuales
de las mujeres. Por eso es esencial su respuesta efectiva ante las violaciones de derechos humanos.

(Cuadles son las obligaciones para los Estados parte? Los Estados tienen el deber de actuar con la debida
diligencia frente a las violaciones de los derechos humanos. Este deber comporta cuatro obligaciones,
a saber: prevencion, investigacion, sancién y reparacion de las violaciones a los derechos humanos,
y evitar la impunidad.

Al respecto la Corte IDH ha dicho que “esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder ptiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™3!. La obligacién conforme a la cual el Estado debe
actuar con debida diligencia, opera también cuando los perpetradores de violaciones son agentes no
gubernamentales, extendiéndose, por lo tanto, a actores no estatales, terceros y particulares. Estas son
obligaciones o medidas de accidn positiva, es decir, son acciones de garantias indicadas para asegurar
el acceso y el ejercicio de ciertos derechos por sectores que son victimas de situaciones de desigualdad

26 CIDH, Informe de Fondo, No. 5/ 96, Raquel Martin de Mejia (Peru).

27 Casas, Lidia, y Alejandra Mera, “Violencia de género y reforma procesal penal chilena. Delitos sexuales y lesiones”...
pag. 57y ss.

28 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”...

29 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2010. Situacion de los Derechos Humanos en Chile,2010, pag. 88.

30 Ibidem, parr. 6.

31 Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 166.
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estructural o procesos historicos de exclusion32. Se trata de medidas especiales, acciones de caracter
temporal que tienen por objeto asegurar el progreso de algunos grupos.

En consecuencia, el SIDH reconoce a las mujeres como un grupo en situacion de vulnerabilidad, por lo
que los Estados deben actuar con la debida diligencia para cumplir con sus obligaciones internacionales:
prevenir, investigar, sancionar y reparar. Esta tarea ha de impulsarse a través de medidas de accién
positiva o medidas especiales para lograr asi un efectivo acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia.

2.3 Dificultades transversales en el acceso a la justicia de las mujeres

Segun Cecilia Medina, expresidenta de la Corte IDH, “en muchos casos llegar a juicio es infringir las
reglas basicas del género. Por que el género dice a las mujeres que ellas no deben reclamar, les dice
que reclamar trae consecuencias graves’34. Las mujeres, entonces, no se conciben como legitimas
titulares para acudir al sistema judicial siendo sus pretensiones ignoradas por los operadores del sistema,
sentimiento que comporten en general los grupos sociales marginados.

En los casos Maria Eugenia Morales de Sierra y Marfa Da Penha Maia Fernandes, la CIDH hace
expresa mencion a la situacion de desventaja de las mujeres, concluyendo que ésta incide en que
las mujeres tengan un papel social inferior al del hombre. En su Informe sobre la Condicién de la
Mujer en las Américas, este mismo organismo ha concluido que, no obstante las mujeres constituyen
aproximadamente la mitad de la poblacién, no se refleja dicho porcentaje en los niveles de toma de
decisiones®. Especificamente sefiala que “[e]l acceso limitado de las mujeres a la justicia es el resultado
de este patrén de discriminacién y tratamiento inferior’3¢. Las posibilidades de acceder a la justicia
de las mujeres se ven contrariadas por profundos problemas culturales y sociales, cuestiéon que incide
directamente en los niveles de acceso a la justicia de este grupo.

A modo de ejemplo, al observar el caso chileno en materia de delitos sexuales se vislumbra que el tema
de potenciar el acceso a la justicia de las mujeres no es prioritario, en términos tales que respecto de
este delito, el porcentaje de juicios orales es muy escaso en relacion al total de las causas terminadas.
Para ejemplificar esta cuestion se compara el porcentaje de resultado en los casos sefialados con otro
delito de relevancia social, el robo. Respecto del total de las causas terminadas por estos delitos, el
promedio de sentencias condenatorias para los delitos sexuales en 2002 fue de 3,53%, mientras que
para robo alcanza el 4,33%?37. Hoy en dia, si bien de acuerdo a datos del Ministerio Pablico un 13,6%
de los casos por delitos sexuales termina en sentencia condenatoria, no deja de llamar la atencién que
un 52,2% de estos delitos son archivados provisionalmente33. A esto se debe sumar que en materia de
violencia intrafamiliar, un 9,91% de las causas han terminado en sentencia definitiva condenatoria,

32 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”... pdrr. 100.
33 Ibidem, parr. 109.

34 Medina, Cecilia, “Género y acceso a la justicia”, en: Defensa Publica: garantia de acceso a la justicia, primera ed.
Defensoria General de la Nacion, Buenos Aires, 2008, pags. 237-246.

35 CIDH, “Informe de la CIDH sobre la Condicién de la Mujer en las Américas”, OEA/Ser.L/V/11.100, Doc. 17, 13 octubre
1998, parr. 32.

36 Ibidem.

37 Casas, Lidia, y Alejandra Mera, “Violencia de género y reforma procesal penal chilena. Delitos sexuales y lesiones”...
pag. 60.
38 Ministerio Piblico, Boletin Anual 2010, pag. 25.
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mientras un 35,1% culminaron en suspensién condicional del procedimiento y un 28,3% fueron
archivadas provisionalmente3?.

2.4 Dificultades en los procedimientos incoados principalmente por mujeres

Las dificultades en el acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia y, en general, las trabas que
existen en los procedimientos que son principalmente utilizados por mujeres, estriban principalmente
en précticas sociales y culturales de prejuicios en contra de ellas. Esos mismos patrones culturales
impactan el sistema de justicia, que, no obstante contar con herramientas formales de proteccidn, termina
generando procesos de segunda victimizacion (retardos injustificados y algunas veces directamente
inaccion).

a. Practicas culturales asentadas

El derecho de todas las mujeres a vivir libres de violencia y discriminacion ha sido determinado como
una cuestion prioritaria a nivel del derecho internacional de los Derechos Humanos. La Convencién
de Belém do Pard se refiere expresamente a la proteccion de la mujer frente a actos de violencia.

Ahora bien, el establecimiento a nivel internacional de marcos normativos protectores de los derechos
de la mujer debe ir acompanado de su observancia interna, y aqui la judicatura juega un rol fundamental.
En su estudio sobre acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas, la CIDH
afirmé que “el sistema interamericano de derechos humanos se basa en la premisa de que el acceso a
recursos judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea de defensa de los derechos bdsicos
que incluye los derechos de las mujeres en caso de violencia”0.

Diversos estudios realizados a nivel regional dan cuenta que en esta materia existen problemas
culturalmente arraigados que dificultan el acceso a procedimientos judiciales de las mujeres, de
modo que la respuesta estatal por medio del Poder Judicial mas que constituirse en un alivio frente
a una posible afectacion de los derechos de la mujer, se constituye en una instancia que propicia la
revictimizacion de este grupo.

b. Practicas culturales y debida diligencia

Los problemas evidenciados respecto al acceso a la justicia en general también afectan a las mujeres.
En los casos sobre violencia contra la mujer y de agresiones sexuales, dichas dificultades se multiplican.
En Chile esto tiene particular relevancia. Existen dificultades territoriales (sobre todo en regiones en
que las distancias entre fiscalias, policia y hospitales son grandes), falta de infraestructura fisica para
realizar exdmenes y entrevistas, y doble victimizacion producto de revivir lo ocurrido en sucesivas
entrevistas, cuestiones que importan la no concomitancia del Estado con los estdndares internacionales
respectivos?*!.

Al respecto la Corte IDH ha sefialado que

...la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos en la
Convencién constituye una trasgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion
tenga lugar. En ese mismo sentido debe subrayarse que para que tal recurso exista, no basta con que

39 Ibidem, pag. 56.
40 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”... parr. 23.

41 Casas, Lidia, y Alejandra Mera, “Violencia de género y reforma procesal penal chilena. Delitos sexuales y lesiones™...
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esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla®z.

La Corte se refiere, como hemos visto, a la obligacion de debida diligencia. En materia de procedimientos
de violencia contra la mujer la debida diligencia implica que deben existir procedimientos rapidos,
realizados en cumplimiento de las garantias judiciales y cuyo objetivo sea la sancion efectiva del agresor.
La Relatoria Especial sobre la Violencia contra la Mujer, concretizando las obligaciones estatales, ha
seflalado que “hay determinados principios basicos subyacentes en el concepto de debida diligencia™*3.
La anterior Relatora Especial, Radhika Coomaraswamy, determind un listado de estdndares para
determinar si los Estados cumplian las obligaciones de la debida diligencia, a saber:

Ratificacién de los instrumentos internacionales de derechos humanos; garantias constitucionales sobre
la igualdad de la mujer; existencia de leyes nacionales y sanciones administrativas que proporcionen
reparacion adecuada a las mujeres victimas de la violencia; politicas o planes de accién que se ocupen
de la cuestion de la violencia contra la mujer; sensibilizacidn del sistema de justicia penal y la policia
en cuanto a cuestiones de género, accesibilidad y disponibilidad de servicios de apoyo; existencia de
medidas para aumentar la sensibilizacién y modificar las politicas discriminatorias en la esfera de la
educacion y en los medios de informacion, y reunién de datos y elaboracion de estadisticas sobre la
violencia contra la mujer*.

En Chile existen problemas en la coordinacion del aparato judicial en su conjunto para los casos de
violencia contra la mujer. A modo de ejemplo, una aplicacion dispar de los criterios de la Ley 20.066%
sobre la habitualidad de la violencia intrafamiliar, se traduce en que los casos pululen entre el sistema
civil (Tribunales de Familia) y el penal, cuestién que termina en mayores tiempos de espera para las
victimas y contrae la confianza en el sistema?6.

En el informe de fondo del caso Maria da Penha Maia Fernandes la CIDH analizé como se afect6
la debida diligencia en cuanto a los derechos de las mujeres. A propésito de la debida diligencia en
otros paises de la region, la CIDH la ha analizado en situaciones en las que hay mujeres involucradas,
sobre todo en el informe de fondo del caso Marfa da Penha Maia Fernandes. En éste una mujer fue
victima de violencia intrafamiliar y de intentos de homicidio por parte de su cényuge, no obstante haber
acudido al sistema judicial en bisqueda de proteccién. La CIDH emiti6 un informe final requiriendo
al Estado adecuar los procedimientos investigativos a los estdndares internacionales. Como se indicé
parrafos atrds, esto evidencia el incumplimiento de la obligacion de movilizar el aparato estatal para
la proteccion de los derechos consagrados en la CADH#7. De manera similar, en el tantas veces citado
caso Veldzquez Rodriguez, la Corte IDH sefialé que los Estados tienen la obligacion de “organizar

42 Corte IDH, Garantias judiciales en estados de emergencia (arts.27.2,25 y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), opinién consultiva OC-9/87, 6 de octubre de 1987.

43 Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Relatoria Especial sobre Violencia contra la Mujer, “Informe
de la Relatoria Especial sobre Violencia contra la Mujer, sus causas y consecuencias”, 62 Periodo de Sesiones, 20 de
enero de 2006, pdrr. 34.

44 Ibidem.
45 Ley sobre Violencia Intrafamiliar (D. Of. 07.10.2005).

46 Para mayor informacion sobre este punto ver Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, Universidad Diego
Portales, Santiago, 2009, pags. 171 y ss.

47 CIDH, Informe No. 54/01, Caso Maria Da Penha Maia Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001.
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todo el aparato gubernamental y en general todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico™8.

c. Sistema judicial, investigacion y prevencion

La organizacion del aparato estatal encaminada a garantizar el derecho de acceso a la justicia, implica
también el deber de prevencion de las violaciones a derechos humanos. En el caso de las mujeres, el
respeto de este derecho implicarfa adoptar todas las medidas destinadas a prevenir la violencia contra
la mujer, segtn disponen los arts. 1.1 y 2 de la CADH#. Este es un tema especialmente sensible
para Chile, donde las mujeres tienen la percepcion de que no son protegidas en tanto victimas de la
violencia. Asi, segin algunas encuestas, un 88% de las mujeres cree que no se protege a la victima de
la violencia, calificando negativamente a las instituciones encargadas de ayudarlas™°.

(Qué disponen los estdndares del derecho internacional? El art. 7 de la Convencién de Belém do Para
enfatiza la necesidad de que la investigacion se realice por medio de procedimientos orientados a la
sancidn de los culpables, obligando a los Estados a adoptar medidas administrativas y legales que se
orienten al cumplimiento de este objetivo. En su informe sobre la situacion de los derechos humanos
de la mujer en Ciudad de Juarez la CIDH subrayé este vinculo sefialando que la investigacion es una
etapa crucial en los casos de violencia contra la mujer:

...no se puede sobrestimar la importancia de una debida investigacién, ya que las fallas a este respecto
suelen impedir u obstaculizar ulteriores esfuerzos tendientes a identificar, procesar y castigar a los
responsables>!.

Cuando la etapa investigada se desecha o se desarrolla de forma poco prolija, o cuando en ella priman
los mismos prejuicios que sitdan a las mujeres como grupo desaventajado, entonces se contribuye al
asentamiento de los mismos patrones degradantes, cuestion que explica y justifica la poca confianza
que las mujeres depositan en el sistema judicial. En el caso de Maria Da Penha Maia Fernandes la
CIDH ha senalado que

...dado que esta violacién contra Marfa da Penha forma parte de un patrén general de negligencia y falta
de efectividad del Estado para procesar y condenar a los agresores, considera la Comisién que no sélo se
viola la obligacién de procesar y condenar, sino también la de prevenir estas practicas degradantes. Esa
inefectividad judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la violencia doméstica, al
no existir evidencias socialmente percibidas de la voluntad y efectividad del Estado como representante
de la sociedad, para sancionar esos actos2.

Este criterio se ha sostenido también en los casos Godinez Cruz y Nifios de la Calle, donde la Corte
IDH ha sefialado que la investigacion

48 Corte IDH, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras... parr. 166 y ss.
49 Corte IDH, Caso Durand Ugarte vs. Peri, sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C No. 68, parr. 93 y ss.
50 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009...pags. 171 y ss.

51 CIDH, “Situacién de los Derechos Humanos de la Mujer en Ciudad Judrez, México: el derecho a no ser objeto de violencia
y discriminacién”, 7 de marzo de 2003, pérr. 137.

52 CIDH, Informe No. 54/01, Caso Maria Da Penha Maia Fernandes...
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...debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple
gestidn de intereses particulares, que depende de la iniciativa procesal de la victima o sus familiares33.

En este sentido, un aspecto importante es el comportamiento de las autoridades y el tratamiento de
la evidencia. Respecto a lo primero, en el caso Durand Ugarte la Corte IDH concluy6 que cuando las
investigaciones no son realizadas por autoridades apropiadas capacitadas en esta materia se registran
retrasos que inciden en la investigaciond+.

No obstante lo anterior, en la practica quienes reciben a las victimas en el sistema judicial generalmente
no adecuan sus comportamientos a los criterios resefiados. Para Cecilia Medina existe un sesgo de
género en todas las instancias judiciales y prejudiciales.

Hay un problema cuando una mujer va a la policia a declarar y la policia le pregunta ;Qué hizo usted
sefiora? ;Qué hizo usted sefiora para merecer esto? De ah{ para adelante. O sea, la capacitacion de la
policia, la sensibilizacién por que no es lo mismo ensefiar que el articulo dice tal cosa o que tal otra,
sino que hay que llegar a la persona que esta detrds del policia para que internalice, que haga su propio
deseo de no ser discriminatorio®.

d. Duracion de las investigaciones

La escasa confianza que exhiben los agentes judiciales en las mujeres es un factor que incide
directamente en el éxito de las mismas. Uno de los aspectos delicados tiene relacién con la duracién
de las investigaciones, pues su extension incide en el castigo de los responsables y en la confianza de
la victima en el sistema. Respecto a este punto, la Corte IDH, en el caso Campo Algodonero, considerd
que

...el deber de investigar efectivamente, siguiendo los estdndares establecidos por el Tribunal, tiene
alcances adicionales cuando se trata de una mujer que sufre una muerte, maltrato o afectacién a su
libertad personal en el marco de un contexto general de violencia contra las mujeres°.

Por su parte, la Corte Europea ha sefialado que cuando un ataque es motivado por razones de raza es
particularmente importante que la investigacion sea realizada con vigor e imparcialidad, teniendo en
cuenta la necesidad de reiterar continuamente la condena de racismo por parte de la sociedad y para
mantener la confianza de las minorias en que las autoridades las protegeran de la amenaza de violencia
racial’’. La Corte Interamericana adhiere a este razonamiento, al sefialar que “El criterio anterior es
totalmente aplicable al analizarse los alcances del deber de debida diligencia en la investigacion de
casos de violencia por razén de género™8.

Finalmente, en el caso Maria da Penha la CIDH dispuso que

...no se hallegado a producir una sentencia definitiva por los tribunales brasilefios después de diecisiete
aflos, y ese retardo estd acercando la posibilidad de impunidad definitiva por prescripcion, con la
consiguiente imposibilidad de resarcimiento que de todas maneras seria tardia. La Comision considera

53 Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 6; Caso de los Niiios de la
Calle (Villagrdn Morales u otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63.

54 Corte IDH, Caso Durand Ugarte vs. Perti... parr. 93 y ss.
55 Medina, Cecilia, “Género y acceso a la justicia”... pdg. 252.

56 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C
No. 205, parr. 287 y ss.

57 Corte EDH, Caso Angelova and Iliev vs. Bulgaria, 26 de julio de 2007.
58 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...
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que las decisiones judiciales internas en este caso presentan una ineficacia, negligencia u omisién por
parte de las autoridades judiciales brasilefias y una demora injustificada en el juzgamiento de un acusado
e impiden y ponen en definitivo riesgo la posibilidad de penar al acusado e indemnizar a la victima por
la posible prescripcion del delito™.

e. Instancias extrajudiciales

Uno de los mecanismos que puede potenciar el acceso a la justicia es la resolucion de los conflictos
por medio de la autocomposicion, a través de instancias extrajudiciales. Para esto, los ordenamientos
nacionales han introducido el arbitraje y la conciliacién. En este tema el problema radica en que las
mujeres en muchos casos no se encuentran en igualdad de condiciones para enfrentar a su contraparte
sin mediacion de un juez, en virtud de los factores enunciados a lo largo de este acdpite. En los casos de
mujeres que han sufrido episodios de violencia, la autonomia de quienes toman parte en estas instancias
estd comprometida por las practicas culturales de dominacion, factor que dificulta los procesos.

La CIDH ha expresado su preocupacion ante el hecho de que muchos 6rganos judiciales promueven
principalmente el uso de la conciliacién durante el proceso de investigaciéon como método para resolver
delitos de violencia contra la mujer o intrafamiliar®. Sobre este punto, es manifiesto que los acuerdos
realizados en un proceso de mediacién aumentan el riesgo fisico y emocional de las mujeres, no son
cumplidos por el agresor y no abordan las causas y consecuencias de la violencia®'.

Autoevaluacion

En una reunién con el Ministro de Justicia le han encomendado realizar un plan para mejorar el acceso a la
justicia de las mujeres. Tiene plazo hasta mafiana para entregar una propuesta al ministerio. Sugiera:

59 CIDH, Informe No. 54/01, Caso Maria Da Penha Maia Fernandes... parr. 39.

60 CIDH, “Informe sobre las mujeres frente a la violencia y la discriminacién derivadas del conflicto armado en Colombia”,
20 enero 2007, Washington DC, parr. 161.

61 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”... parr. 161.
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PROPUESTA DE MEJORAMIENTO
ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES

1. MEDIDAS A TOMAR EN MATERIA DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
A.
B.
C.

MEDIDAS A TOMAR EN MATERIA DE VIOLENCIA SEXUAL

O W > M

FORMA DE DARLAS A CONOCER

PUBLICO DESTINATARIO

5. PRESUPUESTO ESTIMADO

Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Entérminos generales, es posible sefialar que la doble victimizacion de una mujer ocurre toda vez
que ha sido victima de un delito dos 0 més veces.

2. La Corte IDH s6lo de manera reciente se ha pronunciado en materia de acceso a la justicia de las
mujeres.

3. Respecto a la investigacion en los casos de violencia contra la mujer:
a. Debe ser dirigida por la autoridad ministerial.
b. Debe ser realizada por funcionarios capacitados.

c. Debe ser realizada en el menor tiempo posible.
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d. Debe siempre finalizar en una acusacion criminal.

e. La Corte IDH sdlo se ha referido a la investigacion en casos de violencia sexual.
4. Respecto a la conciliacién en casos de violencia contra la mujer:

a. Es el mecanismo mds usado en Latinoamérica.

b. Los jueces lo recomiendan por cuanto potencia la paz social.

c. Es criticado por cuanto permite hipdtesis de impunidad.

i

Ninguna de las anteriores.

e. AyB.

Respuestas
F
A\
b)
c)

R b=

3. El derecho a acceder a la justicia de las personas en situacion econémica
precaria

Las personas que se encuentran en condiciones de vulnerabilidad econdmica tienen dificultades para
acceder a la justicia. En el caso de los sistemas de mercado, tener acceso a defensas juridicas trae
aparejados costos elevados. Ademads, debe llamarse la atencion sobre los estdndares técnicos con que
operan las defensas publicas, las que muchas veces funcionan sin cumplir con los criterios de calidad
necesarios. En ese contexto, las personas mds pobres no tienen las mismas posibilidades de acceso
que quienes pertenecen a sectores mas acomodados.

La pobreza es considerada por las Reglas de Brasilia como un criterio de vulnerabilidad en materia de
acceso a la justicia. La Regla 15 sefiala que

...lapobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en el plano econdmico como en los planos
social y cultural, y supone un serio obstdculo para el acceso a la justicia especialmente en aquellas
personas en las que también concurre alguna otra causa de vulnerabilidad®?.

El problema se agudiza en aquellos casos en que, ademads de la pobreza, se presenta una segunda variable
de vulnerabilidad. Es comin que quienes pertenezcan a los sectores mas pobres de la sociedad posean
también otra causa de vulnerabilidad. Algunas cifras de Chile sirven como ejemplo: los pueblos indigenas
se constituyen como uno de los sectores mas pobres de la sociedad y el 39, 5 % de las personas con
discapacidad se encuentran también bajo la linea de la pobreza®. Ocurre asi que las personas pobres
no s6lo son mds vulnerables y les es més dificil ejercer sus derechos fundamentales, sino que ademas,
producto de sus carencias econdémicas, tienen dificultades para reclamar el cumplimiento de lo poco que
logran disfrutar. Ello atentia su confianza en el sistema de administracién de justicia y en la democracia.
De acuerdo a una encuesta realizada en Santiago, un 80% de la poblacion pobre estima que la calidad

62 Reglas de Brasilia, Regla 15.
63 Fondo Nacional de la Discapacidad, Primer Estudio Nacional de la Discapacidad, Santiago, 2004.
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de la justicia que obtiene es mala o muy mala. El mismo porcentaje estima que las personas con mas
recursos obtienen un mayor acceso a la justicia que las personas pobres. Asimismo, un 60,6% opina
que las amistades influyen en los fallos judiciales®*.

3.1 Marco internacional

Las Reglas de Brasilia sefialan que las medidas que se deben instaurar para garantizar el acceso a la
justicia de las personas que viven en la pobreza deben ser integrales. Asi, indican que “se promovera
la cultura o alfabetizacion juridica de las personas en situacién de pobreza, asi como las condiciones
para mejorar su efectivo acceso al sistema de justicia”®.

La CADH también se refiere a este punto. El art. 8, relativo a las garantias judiciales, incorpora
varias reglas tendientes a la consagracion de la gratuidad de la defensa juridica. En primer lugar, hace
referencia de manera enfética al

...derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segln la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley®.

Reconoce también el “derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,
si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal’%’. Finalmente, se comprende el deber de
conceder al inculpado el tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa‘®.

A nivel universal, el PIDCP establece como garantia minima el derecho de toda persona de que, siempre
que el interés de la justicia lo exija, “se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo™®®.

3.2 Obligaciones para los Estados

De estas garantias, instauradas en términos generales, se desprenden ciertas obligaciones especificas de
los Estados. Repasaremos acd inicamente las obligaciones generales en materia de acceso a la justicia
para grupos en condicién de vulnerabilidad, toda vez que en un capitulo anterior hemos ya hecho
referencia a las regulaciones nacionales. En ese orden, se destacan como centrales el deber de garantizar
asistencia juridica gratuita y el de establecer tribunales material y econémicamente accesibles.

En cuanto al primer punto, en la opinién consultiva sobre excepciones al agotamiento de los recursos
internos, la Corte IDH se refiri6 a la prohibicion de discriminar sobre la base de la posicion econémica
de las personas destacando que

...s1 una persona que busca la proteccién de la ley para hacer valer los derechos que la Convencién
Americana le garantiza, encuentra que su posicién econdémica le impide hacerlo porque no puede pagar

64 Universidad Cat6lica Silva Henriquez, Percepcion de la poblacion pobre de Santiago sobre justicia en Chile al afio 2008
y vision evolutiva desde el aiio 2003 .

65 Reglas de Brasilia, Regla 16.

66 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.2, letra e).
67 Ibidem, art. 8.2 letra a).

68 Ibidem, art. 8.2 letra c).

69 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14 No. 2 letra d).
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la asistencia legal necesaria [...] queda discriminada por motivo de su posicién econdémica y colocada
en condiciones de desigualdad ante la ley”0.

Asi también, en la opinién consultiva sobre la condicidn juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, la Corte IDH sefiald6 que se vulnera el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial consagradas en la CADH por la negativa de la prestacion de un servicio ptblico
gratuito de defensa legal, cuestion que impide que se hagan valer los derechos en juicio’!.

En el informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, la CIDH llamé la atencion
sobre como

...las leyes del pais requieren que las personas estén representadas por un abogado para poder tener
acceso a la proteccion judicial. Segin el sistema actual, los litigantes que no tienen los medios para
contratar los servicios de un abogado de su eleccidon deben esperar hasta que haya un defensor publico
disponible. Esas personas tienen que esperar a menudo por largos periodos para tener acceso a la justicia.
Esto va claramente contra los dictados de la Convencién Americana [...] la discriminacién en el ejercicio
o disponibilidad de las garantias judiciales por razones de situacién econdmica estd prohibida segin las
disposiciones de los articulos 1.1, 8 y 24 de la Convencién Americana’2.

Finalmente, en los informes de fondo sobre los casos de Whitley Myrie y Paul Lallion, la Comisién
concluy6 que el Estado esta obligado a proporcionar acceso efectivo a acciones constitucionales, lo
que incluye el suministro de asistencia juridica gratuita cuando las personas carecen de recursos para
promoverlas por sus propios medios’>.

El compromiso de los Estados en esta materia ha abandonado la esfera normativa asentdndose en
niveles politicos. Es asi que en la II Cumbre de Las Américas, realizada en Chile en abril de 1998,
los gobiernos acordaron que

...desarrollardn mecanismos que permitan el facil y oportuno acceso de todas las personas a la justicia,
en particular a aquellas de menores ingresos, adoptando medidas que doten de mayor transparencia,
eficiencia y eficacia a la labor jurisdiccional. En este contexto, promoveran, desarrollardn e integraran
el uso de métodos alternativos de solucidn de conflictos en el sistema de justicia’™.

En la II Reunién de Ministros de Justicia llevada a cabo en Perd en marzo de 1999, se debati6 sobre
el acceso universal a una justicia de calidad, independiente, creible y eficaz, en particular para los mas
pobres y para las minorias tradicionalmente excluidas. En la III Cumbre de Las Américas realizada en
2001 en Canada se establecid el Plan de Accion sobre Justicia, Estado de Derecho y Seguridad de las
Personas, conforme al cual se “apoyarén iniciativas y programas publicos y privados para la educacion
de las personas sobre sus derechos de acceso a la justicia, e impulsardn las medidas que aseguren el
acceso oportuno, equitativo y universal a la justicia’>.

70 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2. letra a) y 46.2. letra b) Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-11/90, de 10 de agosto de 1990, Serie A No. 11, parr.
52.

71 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-18/03, de 17 de
septiembre de 2003, Serie A No.18, parr. 126.

72 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, OEA/Ser.L/V/11.96
Doc.10 rev.1, 24 de abril de 1997, cap. III.

73 CIDH, Informe 55/02, Caso 11.765, fondo, Paul Lallion (Grenada),?21 de octubre de 2002, parr. 91 y ss.

74 Segunda Cumbre de las Américas, Declaracion de Santiago, Plan de Accion, Santiago, 1998.

75 Tercera Cumbre de Las Américas, Plan de Accion sobre Justicia, Estado de Derecho y Seguridad de las Personas,
Canada.
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En el cumplimiento de estos mandatos, las legislaciones nacionales tienen la facultad de definir
auténomamente la manera de otorgar asistencia a quienes no pueden costedrsela. Los resultados de los
esfuerzos a nivel comparado son disimiles. De ahi que si bien en ciertos casos el panorama se concibe
como mads alentador, en otros los problemas parecen no tener solucién. En Chile, como vimos, se resuelve
via mandato constitucional. La Carta Fundamental dispone que “la ley arbitrard los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan proporciondrselos por si mismos”7¢. La legislacion,
como se ha mencionado previamente, contempla varios mecanismos para intentar dar cumplimiento a este
mandato. Sin embargo, y como también se menciond, las instituciones que buscan proporcionar asistencia
gratuita a las personas en condicion econémica vulnerable presentan graves deficiencias practicas.

3.3 Otras trabas

Los costos en defensa juridica no son las tnicas trabas para acceder a la justicia de las personas més
pobres. En la OC-11/90, la Corte IDH manifesté que los costos del proceso también inciden en el
acceso a la justicia’’. Posteriormente, en la sentencia del caso Cantos, la Corte desarroll6 esta idea e
indic6 que

...cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera

el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables necesidades

de la propia administracién de justicia, debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la

Convencion’s.

En este mismo sentido, agregé que

...este Tribunal estima que para satisfacer el derecho de acceso a la justicia no basta que en el respectivo
proceso se produzca una decision judicial definitiva. También se requiere que quienes participan en el
proceso puedan hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas
a causa de haber recurrido a los tribunales?.

La CIDH se ha pronunciado en términos similares. En el ya citado informe sobre acceso a la justicia
para las mujeres victimas de violencia en las Américas, indic6 que

...las debilidades del sistema respecto a la doble victimizacion y las dificultades de acceso gratuito y
en igualdad de condiciones a la justicia, son las que obstaculizan con mayor frecuencia el seguimiento
y la culminacién de los procesos indicados®0.

Esta circunstancia se encuentra estrechamente ligada con el mandato de igualdad y no discriminacion

consagrado en esferas nacionales e internacionales citado al comienzo de este capitulo. Asi, si bien
se prohibe la discriminacion, el hecho de que quienes tienen precariedades econémicas no puedan
hacer valer sus derechos en condiciones igualitarias, atenta contra el deber de respetar y garantizar el
derecho a la igualdad, afectdndose directamente las posibilidades de acceder a la justicia.

Autoevaluacion

El 5 de octubre se promulgé la Ley de Defensa del Pobre, en virtud de la cual se reforma la Ley
19.234.

76 Constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 19 No. 3, inc. 3.

77 Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos... parr. 29 y ss.

78 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, parr. 50.
79 Ibidem.

80 CIDH, “El acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”... parr.158.
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Esta nueva normativa incorpora tres cuestiones esenciales:

(i) Establece la gratuidad en procedimientos criminales para todas aquellas personas que acrediten
encontrarse en situacién econémica precaria.

(ii) Establece un sistema de tasas de asistencia para los procedimientos civiles, de manera que se
implementa un sistema de copago en donde las personas que ganan hasta 300 délares mensuales
pagan el 10% del valor del juicio; quienes ganan hasta 600 ddlares el 20%; hasta 1000 dolares
mensuales el 80%, y el resto el total del valor.

(iii) Dispone que los juicios penales y aquellos en los que exista copago serdn atendidos por estudiantes
de derecho de 3,4 y 5 afio.

(a)

(b)

©

Debido a su experticia, usted tiene varias ofertas de trabajo relacionadas con esta Ley. El
gobierno de su pais le pide que prepare un informe (médximo 3 carillas) sobre las modalidades
de acreditacion de situacion econdmica precaria. Le exigen que dicho informe se base en
jurisprudencia, doctrina y legislaciones comparadas.

Una ONG dedicada a la proteccion de los pobres le solicita realice un informe en derecho
(maximo 3 carillas), respecto de los aspectos de la normativa que no se atienen a las disposiciones
internacionales respectivas y las vias de justiciabilidad que existen en la esfera internacional
para lograr la inaplicabilidad de la Ley.

El Colegio de Abogados le solicita que los aconseje respecto a las vias a seguir, por cuanto
le parece que las disposiciones de dicha ley afectan el ejercicio de la profesion, el derecho a
igualdad, a la propiedad, al tiempo que se trata de medidas perjudiciales para la proteccién de
las personas que viven en situacion de pobreza.

Elija una alternativa de trabajo y actie segtin lo solicitado.

Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Para garantizar el acceso a la justicia de las personas en situacién econémica precaria los Estados
estan obligados a proporcionar asistencia juridica gratuita para procesos civiles y penales.

2. Los gobiernos tienen un compromiso juridico y politico de proporcionar asistencia juridica gratuita.

3. Respecto a las carencias en el acceso a la justicia de las personas en situacién precaria

econdomica,

a. El aspecto central es la carencia de asistencia judicial gratuita.

b. Tan importante como la falta de abogado son las costas judiciales.

c. Cada pais tiene derecho a determinar los mecanismos para superarlas.
d. byec.

4. Las personas en situacion econdmica precaria:

a
b.

e
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Por regla general son doblemente vulnerables.
Por regla general son mujeres.

Son personas que no trabajan.

Son personas discriminadas.

Séloayd.
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Respuestas
1. F
2.V
3. d)
4. e)

4. El derecho de acceder a la justicia de las personas con discapacidad

Las Reglas de Brasilia también se refieren al derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad. La Regla 7 define la discapacidad como toda

...deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la
capacidad de ejercer una o més actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada
por el entorno econdémico y social’!.

El art. 1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
por su parte, amplia dicha definicién al incluir a aquellas personas que

...tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demds®2.

Las Reglas de Brasilia agregan que

...se procurara establecer las condiciones necesarias para garantizar la accesibilidad de las personas
con discapacidad al sistema de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los
servicios judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad,
comodidad, comprension, privacidad y comunicaciéns3.

Producto de la recurrencia de los problemas en el acceso a la justicia de quienes adscriben a este grupo,
las Reglas enfatizan mds adelante en el deber de mejorar las condiciones de acceso para los individuos
en cuestion. Asi, disponen que:

...se facilitard la accesibilidad de las personas con discapacidad a la celebracion del acto judicial en el
que deban intervenir, y se promoverd en particular la reduccién de barreras arquitectonicas, facilitando
tanto el acceso como la estancia en los edificios judiciales®*.

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad incorpora normativa expresa
sobre el derecho a la justicia de las personas en cuestién. Dispone en su art. 13, que

...los Estados Partes asegurardn que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad
de condiciones con las demds, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa
de investigacion y otras etapas preliminares®s.

81 Reglas de Brasilia, Regla 7.

82 Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Asamblea General, A/61/611, 13
de diciembre de 2006 (en vigor desde 3 de mayo de 2008), art. 1.

83 Reglas de Brasilia, Regla 8.
84 Ibidem, Regla 77.

85 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad... art. 13.
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Ademads, incorpora el elemento de educacion en la garantia del derecho en referencia:

A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia, los Estados
Partes promoveran la capacitacién adecuada de los que trabajan en la administracién de justicia, incluido
el personal policial y penitenciarios®.

No obstante la existencia de normativa especifica y obligatoria en esta materia, en la practica el acceso
ala justicia de los individuos con discapacidad no se condice con las disposiciones internacionales que
dicen relacion con el ejercicio de este derecho. Si bien el hecho de tener una discapacidad no debiese
influir en el ejercicio del derecho a acceder a la justicia, las dificultades fisicas y psiquicas de las que
son objeto las personas con discapacidad inciden directamente en las posibilidades de ejercer este
derecho en condiciones igualitarias al resto de la poblacién. De acuerdo a la Fundacién Nacional de
Discapacitados, un 56% de las personas con discapacidad son indigentes y un 42% no ha culminado
la ensefnanza bdsica, y un 90% de la fuerza potencial de trabajo de personas con discapacidad carece
de empleo?’.

Lo anterior tan solo potencia la condiciéon de marginalidad y vulnerabilidad de las personas con
discapacidad, misma que en el acceso a la justicia se ve agravada por severos problemas en materia
de acceso fisico a espacios publicos y privados, comunes en la regién latinoamericana. En Chile las
condiciones de accesibilidad de las personas con discapacidad son bastante precarias, en tanto sélo el
30% de los edificios ptblicos y privados son accesibles para ellos®s.

Los problemas de acceso no sélo se evidencian desde un punto de vista estructural, sino también
procedimental. Esto se refleja en materia judicial debido a que tanto los procesos judiciales como los
de carécter administrativo carecen de las condiciones necesarias para facilitar que las personas con
discapacidad participen de manera libre y auténoma, lo que se traduce en que no puedan acceder en
condiciones igualitarias a la justicia.

Sobre este punto, Benigno Varela Autran senala que

...son muchos y muy variados los impedimentos que todavia tienen las personas con discapacidad
para su normal acceso al Servicio Piblico de la Administracion de Justicia. A las barreras fisicas, que
impiden la adecuada entrada y circulacion en las sedes de los 6rganos judiciales, se afiade la ausencia
generalizada de instrumentos que faciliten la proporcionada informacion®°.

En similar sentido, Marfa Silvia Villaverde manifiesta que,

...enrelacién con el acceso efectivo a la justicia, son los impedimentos practicos los que generan mayor
preocupacion, porque constituyen las condiciones de posibilidad del cambio: carencia de intérpretes o
de asistencia letrada formada adecuadamente que obstruye las garantias de un debido proceso, falta de
medios que faciliten la participacién y comprension del juicio, falta de concienciacién por parte de los

86 Ibidem.

87 Fundacién Nacional de Discapacitados, Discapacidad en Chile, disponible en: <http://www.fnd.cl/discapacidadenchile.
htm>, a marzo de 2011.

88 Catastro realizado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo en 2003. Universidad Diego Portales, Informe Anual de
Derechos Humanos en Chile 2007. Hechos 2006, Santiago, pags. 419y ss.

89 Varela Autran, Benigno, “El acceso a la justicia de las personas con discapacidad”, en: CERMI. EL Periédico de la
Discapacidad, No. 25, disponible en: <http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get_file?p_1_id=77405&fol
derld=77959&name=DLFE-3313.pdf>, a marzo de 2011.
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operadores juridicos y en particular de los jueces, deficientes sistema de informacién e inexistencia de
material legal disponible en formas accesibles®.

Los problemas facticos mencionados tienen incidencia en el acceso a la justicia de los integrantes
de este colectivo, contrayendo su participacién en las instancias judiciales. De ahi que el hecho de
que existan dificultades adicionales originadas en la falta de accesibilidad en instancias que, por su
naturaleza deben ser iguales para todos los ciudadanos, encarece las posibilidades de este grupo de
ejercer el derecho en comento.

Autoevaluacion

Revise los instrumentos internacionales citados en este acdpite. Busque e identifique todas aquellas
normas que tengan estricta relacion con el derecho a la justicia de las personas con discapacidad. A
continuacion busque las que puedan ser interpretadas para garantizar el derecho de acceder a la justicia
de las personas con discapacidad.

Ahora asigne puntaje a cada norma; 2 puntos a aquellas que son directamente aplicables, 1 punto
a aquellas que no lo son. Compare la Constitucién de su pais con la escala que acaba de realizar y
califique. Haga lo mismo con otras constituciones regionales. Encuentre la Constitucién mejor evaluada
en la materia.

Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. [Existe una vasta normativa en materia de acceso a la justicia de las personas con discapacidad.

2. Lanormativa existente enfatiza principalmente en las condiciones de acceso de las personas con
discapacidad.

3. Respecto al tratamiento de las personas con discapacidad en el sistema interamericano:
Hay una Convencion especial sobre discapacidad en el sistema.

a
b. La Corte ha fallado profusamente en esta materia.

c. La Comisién Interamericana se ha referido profusamente al tema.
d. No existe jurisprudencia.
e. ayd).
Respuestas
1. F
2.V
3. d

90 Villaverde, Marfa Silvia, “Acceso a la justicia para la libertad y la participacion de las personas con discapacidad”. Ponencia
presentada en las Primeras Jornadas de Difusién y Seguimiento de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (Ley 26.378), realizada el 15 y 16 de octubre de 2009, Buenos Aires. Disponible en: <http://
www.cndisc.gov.ar/doc_publicar/varios/ponencia_silviavillaverde.doc>, a marzo de 2011.
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5. El derecho de acceder a la justicia de los ninos, nifias y adolescentes

Con el pasar de los afios, la posicién de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) en los procedimientos
judiciales se ha modificado. En la actualidad, los NNA no son identificados como objetos de proteccion,
sino como sujetos de derechos. Se ha insistido que un elemento fundamental en esa nueva consideracién
se debe a la aprobacién de la Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN)!.

5.1 Garantias de proteccion de los NNA en el acceso a la justicia

Hasta hace algtin tiempo los intereses de las personas menores de edad no eran considerados en los
procedimientos judiciales, de manera que no se les reconocia el derecho de acceder a la justicia de
forma auténoma. Bajo la etapa conocida como “proteccionismo”, la nifiez tenia escasa o ninguna
intervencion en la definicion de las politicas supuestamente disefiadas en su beneficio. La CDN vino
a cambiar esta circunstancia, reconociendo a los NNA garantias judiciales especificas. Estas garantias
son distintas a las de las personas adultas e incorporan las particularidades propias de su situacion.

Este cambio en el tratamiento judicial de las personas menores de edad se tradujo, por una parte, en
el reconocimiento de una serie de garantias en los procedimientos judiciales y administrativos en
los que estdn involucrados nifios, nifias y adolescentes y, por otra, en la consagracién del derecho de
participacion en dichos procedimientos. Ambas cuestiones tienen como fundamento directo el principio
del interés superior de los NNA, consagrado en el art. 3 de la CDN, que dispone:

...en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones ptblicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

Asi, en la actualidad no es erréneo hacer referencia a la existencia del derecho de acceder a la justicia
de los NNA. La importancia de estas garantias se ha materializado tanto en las Reglas de Brasilia
como en la Convencién. En efecto, la Regla 78 de las primeras dispone que “en los actos judiciales
en los que participen menores se debe tener en cuenta su edad y desarrollo integral”. Agrega que, en
todos los casos,

...el acto debe ser celebrado en una sala adecuada, facilitando la comprensién, por medio de un lenguaje
sencillo y evitando todos los formalismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fisica con el
tribunal y otros similares®2.

Por su parte, la Convencidn garantiza los derechos a la informacion, a la presuncion de inocencia, a
la defensa y al debido proceso, entre otros”3.

La Corte IDH ha reconocido estos derechos en la opinién consultiva 17, disponiendo que

...las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién se reconocen a todas las personas
por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademds, el articulo 19, en
forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algin
derecho de un nifio%.

91 Convencion sobre Derechos del Nifio, Res. 44/25, 20 de noviembre de 1989 (publicada en Chile, D. Of. 27.09.1990).
92 Reglas de Brasilia, Regla 78.
93 Convencion sobre Derechos del Nio, art. 40.

94 Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, opinién consultiva OC-17/02 de 28 de agosto 2002, parr. 95.
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En la misma opinidn la Corte ha hecho referencia al derecho de nifios, nifias y adolescentes a participar
en los procedimientos judiciales, en tanto ha sefialado que

...[e]n definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el judicial, debera
tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la
participacion de €ste, segtin corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se
procurard el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso?.

Es importante destacar que esta opinion es enfética al sefialar que las normas del debido proceso deben
ser aplicadas en los casos en los que estdn involucrados NNA. Dispone que

...[]as garantias judiciales son de observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad personal
de un individuo estd en juego. Los principios y actos del debido proceso legal constituyen un conjunto
irreductible y estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el Derecho de los derechos
humanos.

De ahi que se le reconoce a los NNA, entre otros, los derechos al juez natural, doble instancia y recurso
efectivo, principio de inocencia, principio de contradictorio y principio de publicidad®.

4.2 El derecho de nifos, nifias y adolescentes a ser oidos

Como ya se indicd, el derecho de acceder a la justicia en el caso de los NNA no sélo incorpora las
garantias especificas enunciadas, sino que también trae aparejado intrinsecamente el derecho de ser
oido. Segtin el profesor Jaime Couso, este derecho implica diferentes formas de comunicacion:

La hipétesis referida al ‘nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio’ debe entenderse
en un amplio sentido, abarcando a todo nifio que puede tener algo relevante que comunicar sobre un
asunto que le afectard, incluso a través de formas no verbales®’.

Desde un punto de vista normativo, la Convencién sefiala que

...los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al niflo, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. Con tal fin, se dard en particular
al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional®.

Interpretando este precepto, el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha sefialado que

...el derecho del nifio a ser escuchado impone a los Estados partes la obligacién de revisar o modificar
su legislacién para introducir los mecanismos que den acceso a los nifios a la informacion pertinente,
el apoyo adecuado en caso necesario, informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones del
nifio y procedimientos de denuncia, recurso o desagravio®.

95 Ibidem, parr. 102.
96 Ibidem, parrs. 120 a 134.

97 Couso, Jaime, “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia Interés Superior del Nifio.
Autonomia progresiva y derecho a ser 0ido”, en: Revista de Derechos del Niiio, Nos. 3 y 4, Santiago, 2006,
pags. 145-166.

98 CDN, art. 12.

99 Naciones Unidas, Comité de Derechos del Nino, Observacion General No. 12: El derecho del nifio a ser escuchado,
CRC/C/GC, 20 de julio de 2009, parr. 48.
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Este Comité ha argumentado en la Observacion General No. 13 relativa al articulo 14 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, sobre la igualdad de todas las personas en el
derecho a ser oidas ptuiblicamente por un tribunal competente, que dicha norma se aplica tanto a
tribunales ordinarios como especiales, y determiné que los “menores deben disfrutar por lo menos de
las mismas garantias y protecciéon que se conceden a los adultos en el articulo 14100,

La Corte IDH también ha recogido la garantia del nifio a ser escuchado. En la opinién consultiva 17
sefald que este derecho debe ser reconocido de manera criteriosa argumentando que

...el aplicador del derecho, sea en el &mbito administrativo, sea en el judicial, deberd tomar en consideracion
las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la participacién de éste, segin
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurard el mayor acceso
del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso!0!.

La legislacion también ha incorporado los criterios del derecho internacional. Asi, cabe recordar
el antiguo art. 36 de la Ley de Menores, el que alojaba la posibilidad de escuchar al menor en la
discrecionalidad del juez. Este, “si lo estimaba conveniente”, podria citarlo. Hoy, el art. 242 del Cédigo
Civil dispone que “para adoptar sus resoluciones el juez atenderd, como consideracién primordial, el
interés superior del niflo, y tendrd en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez,” precepto
que debe concordarse con las disposiciones de la Ley que crea los Tribunales de Familia, que indica
que, el “interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores
que el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal en la resolucién del asunto
sometido a su conocimiento”!02.

Por lo mismo es acertado afirmar que el derecho a ser oido ha traspasado la esfera internacional,
consoliddndose a nivel local y, paulatinamente, los jueces estan incorporando las opiniones de los nifios
antes de fallar. A modo de ejemplo se puede mencionar el caso sobre susceptibilidad de adopcidn,
donde la Cuarta Sala de la Corte Suprema sefald

...la sentencia reconoce que los solicitantes cumplen a cabalidad con los requisitos de idoneidad para
adoptar a la nifia y que en la prictica y en los hechos desempefian a la perfeccion el rol de padres
desde que Barbara tenia un afio de edad, por lo que no se entiende razén que justifique el rechazo de la
pretension, desatendiendo con ello el interés superior del nifio, principio rector en esta materia'03.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de La Serena, en relacion a un caso de adopcion,
sefial6

...se encuentran acreditadas las circunstancias de hecho que han sido invocadas como fundamento de la
peticion [...] motivo por el cual se acogera la solicitud de susceptibilidad de adopcién, teniendo ademaés
presente el interés superior del nifio, el que debe prevalecer respecto de cualquiera otra consideracién, como
es la negativa del padre, quien se ha opuesto careciendo de motivos razonablemente fundados!%4.

100 Naciones Unidas,Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 13: Igualdad ante los tribunales y derecho
de toda persona a ser oida publicamente por un tribunal competente establecido por la ley, CCPR, 13 de abril de 1984,
parr. 16.

101 Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio... parr. 102.

102 Ley 19.968 (D. Of. 30.08.2004), art. 16, inc. 2.

103 Corte Suprema, Rol 1384-2008, sentencia de 14 de abril de 2008, considerando 1.

104 Corte de Apelaciones de La Serena, Rol 14-2007, sentencia de 3 de mayo de 2007, considerando 3.
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En el caso H.H.M. de Declaracién de Punibilidad de la Cdmara de Apelaciones de San Martin de 13
de julio de 2000, el tribunal de segunda instancia acogi6 el recurso de apelacion y revocd la resolucién
apelada, sefialando que

...la decision adoptada por el tribunal de primera instancia es contraria a las garantias constitucionales.
En efecto, la normativa aplicable y la Convencion sobre los derechos del Nifio exige que toda imputacion
de un menor que se declare no punible debe ir precedida por la comprobacién del delito para establecer
las circunstancias en que éste se cometio, la responsabilidad del menor y para que el menor pueda ser
ofdo ante los estrados judiciales!05.

En idéntico tenor, en el caso O.C.H. ¢/ D.A. s/ régimen de visitas, la Cdmara Nacional de Apelaciones
de Argentina siguié el mismo criterio sefialando en su sentencia que

...para evaluar el caso se tiene en consideracion y andlisis la opinién expuesta por el nifio sujeto del
régimen de visitas, en la que ha sostenido su negativa a las visitas puesto que éstas le provocan una
sensacion de amenaza y de que va a ser separado de la familia que forma con su madre!%°,

Como se ha advertido, el derecho de loa NNA a ser oidos debe entenderse en el contexto de su autonomia
progresiva, como un

...criterio que asume que los niveles de autonomia de las decisiones de los nifios varia de acuerdo
a factores y circunstancias especificas de cada caso, atendiendo, en especial, la edad, madurez y
capacidad de compresion de los involucrados. A medida que avanza la edad de nifios y adolescentes,
por tanto, disminuye la esfera de control que tanto el Estado y los padres tienen sobre ellos, abriéndose
el campo a decisiones libres. Ahora bien, se comprende que los criterios recién expuestos son amplios
y deben observarse caso a caso. Y esto quiere decir que deben evitarse los acercamientos abstractos en
que se postulan dos extremos: o el nifio define todo con su voluntad, o su voluntad es completamente
irrelevante!07.

Autoevaluacion

Imagine que usted se ha adjudicado un fondo de desarrollo de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) para la capacitacion de grupos en condicidn de vulnerabilidad. Su proyecto estrella consiste en
la capacitacién en materia de acceso a la justicia de NNA. El supervisor le ha dado ciertos parametros
en la realizacion de su proyecto.

1. Debe escoger entre 2 y 5 temas respecto al acceso a la justicia para este grupo.
2. Debe realizar un folleto informativo que tenga una extension de 2 a 5 hojas.

3. Debe realizar 2 versiones de dicho folleto, una que pueda ser entendida por los nifios (modifique
el lenguaje y presentacion) y otra para adultos.

Elabore dicho folleto.

Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Elinterés superior del nifio:

105 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, caso H.H.M. sobre Declaracion de Punibilidad, Argentina, 2000.
106 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, caso O.C.H. ¢/ D.A. s/ régimen de visitas, Argentina, 1999.

107 Lovera, Domingo, “Nifio, adolescente y derechos constitucionales: de la proteccion a la autonomia”, en: Revista Justicia
y Derechos del Niiio, No. 11,2009, pag. 19.
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a. Es un principio nuevo en el derecho internacional nacido a partir de la jurisprudencia de la
Corte IDH.

b. Esuna forma de fallar en la que se da prioridad a lo que el nifio quiere.
c. Esunamoda.
d. Se traduce en una serie de garantias para los nifios, nifias y adolescentes.
e. Esuna creacién jurisprudencial.
2. La Convencion Internacional de los Derechos del nifio:
a. Esuna Convencién propia del sistema interamericano.
b. Fue creada por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
c. Reconoce el principio del interés superior del nifio.
d. Cumpli6 200 aiios el 2009.
e. Ninguna de las anteriores.
3. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados:
a. Supone que se haga caso a sus opiniones.
b. Es un deber privativo de los jueces.
c. Es objeto de una Observacion General.
d. Se desprende del interés superior del nifio.
e.c)yd).

4. A medida que las personas menores de edad van creciendo, la manera de ejercer sus derechos
cambia.

5. Todos los menores de edad son inimputables.

Respuestas
1. d
c)
e)
v
F

wok we

6. El derecho a acceder a la justicia de los pueblos indigenas

El acceso a la justicia de los pueblos indigenas puede ser analizado desde dos dimensiones. En primer
lugar, el derecho que tienen los miembros de los pueblos indigenas de acceder, sin discriminacion,
a procedimientos judiciales y administrativos. Esta cuestion no implica solamente garantizar por
medio de legislacion que toda persona pueda acceder a tribunales, sino que mds bien supone trabajar
aquellas cuestiones facticas que inciden en que este sector no tenga posibilidades reales de ejercer
dicho derecho. En este sentido, resulta necesario garantizar tribunales locales que tengan cercania a
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las comunidades para evitar que para acceder a un determinado procedimiento los indigenas deban
viajar durante periodos prolongados de tiempo. Asimismo, es menester contar con traductores que
aseguren que quienes se enfrentan a un procedimiento judicial lo hagan de manera informada y clara,
y garantizarles asistencia juridica de calidad!08.

En su informe sobre el acceso a la justicia de los pueblos indigenas en Oaxaca, la OEA sefial6 que

...la garantia de acceder de manera efectiva a la jurisdiccion del Estado no significa inicamente tener
la posibilidad de acceder fisicamente a los tribunales oficiales, sino que implica el ejercicio de ciertos
derechos sustantivos y procesales necesarios para que un indigena —teniendo en cuenta su situacion
particular de extrema pobreza, marginacion y el contexto cultural distinto en el que se desarrolla— pueda
acceder en condiciones de igualdad a la justicial®®.

Sobre este punto, las Reglas de Brasilia sefialan que

[1]as personas integrantes de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicién de vulnerabilidad
cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia estatal. Se promoveran las condiciones destinadas
a posibilitar que las personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud tales derechos
ante dicho sistema de justicia, sin discriminacién alguna que pueda fundarse en su origen o identidad
indigenas. Los poderes judiciales asegurardn que el trato que reciban por parte de los 6rganos de la
administracion de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales. Todo
ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas de resolucién de conflictos propios
de los pueblos indigenas, propiciando su armonizacién con el sistema de administracién de justicia
estatal!10,

En similar sentido, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
dispone que
[lJos pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de
controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas controversias, asi como
a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones

se tendrdan debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de derechos humanos!!!.

Esta cuestion nos lleva a la segunda dimension de andlisis de acceso a la justicia de los pueblos indigenas:
el derecho a mantener sus tradiciones en materia de resolucion de conflictos. Uno de los puntos focales
en la garantia de derechos de los pueblos indigenas es el aseguramiento de sus costumbres y tradiciones
en las distintas esferas de desarrollo. En esencia, el acceso a la justicia implica que los Estados deben
respetar los procedimientos tradicionales propios de los pueblos indigenas, evitando imponerles un
modelo de justicia. Sobre el particular, las Reglas de Brasilia disponen que

...con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia, resulta conveniente estimular
las formas propias de justicia en la resolucion de conflictos surgidos en el dmbito de la comunidad
indigena, asi como propiciar la armonizacién de los sistemas de administracion de justicia estatal e

108 OIT, Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, art. 12. Adoptado el 7 de junio de 1989,
ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008.

109 OEA, Informe sobre el acceso a la justicia de los pueblos indigenas en Oxaca: retos y posibilidades, Washington, 2008,
pag. 8.
110 Reglas de Brasilia, Regla 9.

111 Naciones Unidas, Asamblea General, Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
A/61/L.67 Add.1, 13 de septiembre de 2007, art. 40.
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indigena basada en el principio de respeto mutuo y de conformidad con las normas internacionales de
derechos humanos!'2.

En sentido similar, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independiente de la
OIT advierte en su articulo 9 que

...en lamedida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

A nivel interamericano este derecho ha tenido un importante desarrollo. En el Informe sobre la situacion
del acceso a la justicia de los pueblos indigenas en Oaxaca, la OEA arribé a idéntica conclusion,
seflalando que

...con o sin su reconocimiento, estos mecanismos vienen coexistiendo con los tribunales oficiales,
respondiendo asi a una necesidad de seguridad y justicia accesible, rdpida, barata y acorde a las especificidades
culturales, que el sistema de justicia oficial lamentablemente no ha podido satisfacer!!3.

Este derecho también se ha reconocido a nivel judicial. La Corte IDH ha enfatizado el deber de respetar
los procedimientos propios de los pueblos indigenas. En su sentencia del caso Awas Tingni, sostuvo
que

...el Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién
Americana, las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otro cardcter que sean necesarias
para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacién de la propiedad de los
miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres de éstall4.

Este avance internacional ha hecho eco en la legislacion latinoamericana. De ahi que domésticamente
también se ha avanzado en el reconocimiento de este derecho. Ejemplificando este punto es menester
hacer referencia a la Constituciéon Colombiana, la que dispone

...las autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Reptiblica. La ley establecerd las formas de coordinacién de esta jurisdiccion
especial con el sistema juridico nacionallls.

De otra parte, la Constitucién de Perd sefiala que

...las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley
establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con las
demds instancias del Poder Judiciall!6.

112 Reglas de Brasilia, Regla 48.
113 OEA, Informe sobre el acceso a la justicia de los pueblos indigenas... pag. 7.

114 Corte IDH, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C
No. 79, parr. 3

115 Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 246.
116 Constitucion Politica del Perd, 1993, art. 149.
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Chile, en cambio, y sin disposicidn constitucional alguna relativa al reconocimiento de los pueblos
indigenas, ha entregado una respuesta diferente. Revisando la constitucionalidad del Convenio 169,
el Tribunal Constitucional sefialé que el art. 10 del Convenio, que dispone que deben respetarse los
procedimientos sancionadores de los pueblos indigenas en caso de ser compatibles con el sistema
juridico nacional y los derechos humanos consagrados a nivel internacional, es

...absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional. En efecto, nuestra Constitucién
es categorica en cuanto ordena que todos los conflictos que se promuevan dentro del territorio de la
Reptblica, deberdan someterse a la jurisdiccion de los tribunales nacionales para ser resueltos por medio
de un debido proceso!!”.

Por lo mismo nuestra Constitucion

...excluye el empleo de cualquier otro medio de solucién de conflictos que pudieran usar los pueblos
interesados para la represion de los delitos cometidos por sus miembros, como lo es el que propone
el articulo 9 del Convenio No. 169 que, por ende, es inoponible e incompatible con nuestro sistema
procesal penal contemplado para la sancién de los ilicitos que tipifica'l8.

Conforme a lo expuesto, la garantia de acceso a la justicia para los pueblos indigenas impone a los
Estados el deber de adoptar las medidas tendientes a asegurar el acceso en condiciones igualitarias de la
poblacién indigena a los procedimientos judiciales generales, por una parte, y el deber de instaurar los
procedimientos judiciales y de resolucion de conflictos propios de las distintas identidades culturales,
por otra. De la misma forma, los tribunales locales deben tener en cuenta estas consideraciones a
efectos de arribar a sus decisiones, no restando valor ni importancia a los procedimientos tradicionales
de resolucidon de controversias. Como se ha sefialado, lo tribunales también pueden hacer incurrir al
Estado en responsabilidad internacional.

Autoevaluacion

1. Elija uno de los casos fallados por la Corte IDH y citados en este acdpite. Critique el fallo a la
luz de las disposiciones del Convenio 169 de la OIT. ;Cree usted que el fallo hubiese sido mas
garantista si hubiese tenido como instrumento normativo fundante el Convenio 169? ; Qué opinién
le merece la factibilidad de cumplimiento del fallo?

2. Por la prensa se enterd que, por un déficit presupuestario insostenible, en una provincia de su pais
el alcalde decidi6 despedir a los traductores de lenguas originarias que trabajaban en el juzgado
de familia. Ante esto, usted desea presentar un recurso constitucional. Esquematice dicho recurso,
utilizando las convenciones citadas y las Reglas de Brasilia. Prepare una argumentacion en base
a ejemplos de otros sectores de la region latinoamericana.

Marque Falso (F) o Verdadero (V)

1. Para garantizar el acceso a la justicia de los pueblos indigenas es menester contar con traductores
permanentes en tribunales.

2. Es comtn que las personas indigenas se encuentren en una situacion de doble vulnerabilidad.

117 Tribunal Constitucional, Rol 309, 4 de agosto de 2000, considerando 52.
118 Ibidem.
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La CIDH no se ha referido a la situacion de los indigenas.
Tanto la Corte IDH como la CIDH han revisado profundamente este tema.
El Convenio 169 OIT es complementado por las Reglas de Brasilia.

Existe un corpus iuris de derecho internacional indigena.

~N N L B~ W

La legislacion latinoamericana ha avanzado en el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas.

Respuestas

e S R S U R N
< < < 71T < <
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7. Conclusiones

En materia de acceso a la justicia existen estandares internacionales claros que determinan el actuar que
deben tener los Estados. Como se analizé a lo largo de este capitulo, existen varias convenciones de
cardcter obligatorio que hacen referencia a este derecho, las que deben ser respetadas por los Estados
que las han ratificado. Esta normativa internacional de cardcter general es apoyada por normas de
cardacter especifico, las que si bien no ostentan las caracteristicas de obligatoriedad de los tratados
internacionales, permiten interpretar lo sefialado en éstos de manera conteste con los objetivos de
proteccién del derecho internacional.

Uno de los principales fines de los sistemas de proteccion de derechos fundamentales internacionales
es el resguardo de aquellos sectores sociales que se encuentran mas desaventajados. En este orden de
ideas, en la actualidad existen varias disposiciones que buscan garantizar a las personas en situacién
de vulnerabilidad el acceso a la justicia, por cuanto es el inico medio por el cual pueden hacer exigible
el resto de sus derechos.

Es preciso que, a efectos de dar cumplimiento a las obligaciones generales de los Estados y a lo
pactado internacionalmente en materia de acceso a la justicia, los Estados respeten lo estatuido a nivel
internacional con relacién a la proteccidn de los grupos en situacion de vulnerabilidad, incorporando a
sus ordenamientos juridicos nacionales aquellos estdndares que potencien su acceso a los procedimientos
judiciales en igualdad de condiciones al resto de la poblacion.
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§.7
Organismos internacionales y regionales en materia de derechos
humanos: grupos en condicion de vulnerabilidad

Objetivo

El presente capitulo busca entregar al operador de justicia informacion relativa a los
pronunciamientos que los organismos internacionales —pertenecientes tanto al Sistema
Universal como al Interamericano de Derechos Humanos—, han realizado respecto a la
situacién de los derechos humanos de los grupos en condicién de vulnerabilidad en Chile,
especificamente acerca de mujeres, pueblos indigenas, nifos, nifias y adolescentes, y
migrantes, y sobre cudles son las obligaciones del Estado en la materia. El fin es que esta
informacion sea considerada en sus futuras actuaciones judiciales, como por ejemplo, las
resoluciones judiciales.

Tema

Principales informes elaborados por parte de los 6rganos internacionales y regionales sobre la situacion
especifica de los derechos humanos de los grupos en situacion de vulnerabilidad en Chile.

Sumario

1. Introduccién; 2. Mujeres; 2.1 Discriminaciéon normativa; 2.2 Préicticas sociales; 2.3 Violencia
doméstica; 2.4 Mercado laboral; 2.5 Acciones afirmativas: el lugar de la mujer en la politica; 2.6
Derechos sexuales y reproductivos; 3. Pueblos indigenas; 3.1 Vulnerabilidad social; 3.2 Participacion
politica; 3.3 Territorios ancestrales; 3.4 Recursos naturales; 3.5 Protesta social; 3.6 Reconocimiento
constitucional; 3.7 Derechos culturales; 4. Nifios, nifias y adolescentes; 4.1 Proteccién judicial a
nifios, nifias y adolescentes; 4.2 Difusién y proteccion de derechos; 4.3 Interés superior del nifio; 4.4
Integridad fisica y psiquica; 5. Migrantes; 6. Conclusiones.

Normas internacionales relevantes

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), y Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT).

Normas nacionales relevantes

Cédigo Civil; Codigo del Trabajo; Cédigo de Aguas; Ley 20.348, que resguarda la igualdad en las
remuneraciones entre hombre y mujer; Ley 18.314 (“Ley antiterrorista”); Ley 16.618 de menores, y
Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia.
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1. Introduccion

En general, cuando nos referimos a grupos en condicién de vulnerabilidad estamos frente a sectores o
grupos sociales que, por su edad, sexo, estado civil y origen étnico —entre otras causas— se encuentran
en una situacién de riesgo que les impide incorporarse al desarrollo nacional, asi como acceder a
mejores condiciones de vida. Son varios los grupos en condicién de vulnerabilidad existentes en cada
sociedad, los cuales se ven frente al problema de estar fuera del sistema politico, econémico y social,
impidiéndoles su pleno desarrollo. Todo lo anterior se perpettia sobre la base de précticas sociales
poco reflexivas.

En el capitulo anterior vimos cémo los estdndares internacionales en materia de acceso a la justicia
han elaborado reglas especificas para los colectivos en situacién de vulnerabilidad. Ahora veremos la
preocupacion que los organismos internacionales en materia de derechos humanos han desarrollado
respecto a éstos. Se trata de grupos que, al no estar integrados a la sociedad, se ven mds expuestos a ser
objeto de violaciones a sus derechos. Desde luego, la exclusion deliberada y a veces hasta inconsciente,
no es la tinica forma de violacidn que experimentan estos grupos. En el caso de los pueblos indigenas,
por ejemplo, las principales violaciones a su identidad y costumbres ancestrales pasa, justamente, por
la asimilacién forzosa a las tradiciones occidentales-nacionales.

(Cémo conocer la forma en que el sistema internacional de derechos humanos manifiesta su preocupacion?
Los organismos internacionales ejercen su tarea de control de la aplicacion de los estdndares del derecho
internacional monitoreando su aplicacién en una suerte de didlogo entre el Estado y el organismo
correspondiente. Segun los respectivos tratados suscritos, los Estados parte se encuentran obligados a
presentar sus informes de avance en la aplicacion de los estdndares del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Asi, por ejemplo, tomese nota de del art. 40 del PIDCP:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a presentar informes sobre las disposiciones
que hayan adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto y sobre el progreso que
hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos'.

La obligacion de presentar informes a los 6rganos de los tratados ha sido descrita como una verdadera
rendicion de cuentas internacional en que cada Estado es evaluado en sus esfuerzos por cumplir con
las obligaciones voluntariamente contraidas. Con todo, su funcionamiento no ha estado ajeno a criticas
y problemas — por ejemplo, la enorme cantidad de informes que se presentan fuera de los plazos
establecidos y la escasa preparacion de los representantes del Estado?, asi como las débiles facultades
de las que gozan los 6rganos de los tratados, limitados a sugerir recomendaciones generales3. Estas
recomendaciones pueden formularse, también, a nivel regional®.

Ademas de las recomendaciones generales, las sentencias internacionales son también fuente rica de la
cual pueden extraerse conclusiones sobre las principales preocupaciones del sistema internacional de

1 Naciones Unidas, Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A/2000, 16 de diciembre de
1966, art. 40.

2 Vandenhole, Wouter, The procedures before the UN Human Rights Treaty Bodies: divergence or convergence? Intersentia,
Oxford, 2004, pag. 2.

3 Hunter, Kenneth, y Timothy Mack (eds.), International Rights and Responsibilities for the Future. Praeger, Westport,
pag. 71.

4 Por ejemplo, el articulo 41.b de la CADH establece como funcién de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH): “Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas a favor de los derechos humanos...”.
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derechos humanos. En este sentido, el Estado chileno no ha sido una excepcién a controles internacionales
(i.e. caso La Ultima Tentacion de Cristo y caso Claude Reyes)>.

En el presente capitulo nos centraremos principalmente en los informes centrales que los organismos
internacionales — del Sistema Interamericano o del Universal de Derechos Humanos— han emitido
con relacion a grupos en condicién de vulnerabilidad en Chile. Principalmente nos centraremos en la
situacién de las mujeres, pueblos indigenas, nifios, nifias y adolescentes (NNA), y migrantes. Estos
grupos no son los tnicos en situacion de vulnerabilidad existentes en Chile, pero sélo sobre éstos
existen informes internacionales especificos®.

2. Mujeres

En este caso existen dos informes internacionales que sefialan las dificultades normativas y sociales
que enfrentan las mujeres para desenvolverse y desarrollarse en la sociedad, en especial aquéllas de
escasos recursos econémicos. El primero, “Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién contra la Mujer: Chile””, fue elaborado por el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer (Comité de la CEDAW), creado por la CEDAWS. El Comité estd
integrado por 23 expertos con mandatos de cuatro afios de duracion, que desempeian el cargo a titulo
personal y no como delegados o representantes de sus paises de origen.

El segundo de los documentos es el “Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile: la igualdad
en la familia, el trabajo y la politica™, de la Relatoria sobre Derechos de las Mujeres de la CIDH,
elaborado después de su visita de septiembre de 2007. Dicha Relatoria tiene como objeto

...analizar la medida en que la legislacién y la prictica de los Estados miembros que inciden en los
derechos de la mujer cumplen con las obligaciones generales de igualdad y no discriminacidn, establecidas
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos!©.

Se resumen en lo que sigue los aspectos mds relevantes analizados en estos informes.

2.1 Discriminacion normativa

En primer lugar, ambos informes hacen hincapié en la derogacién de toda normativa que afecte la
igualdad entre hombres y mujeres, propendiendo a crear una legislacion que la respete. Es el Comité
de la CEDAW el que solicita al Estado chileno que “asegure que el cambio sostenible hacia la plena

5 Corte IDH, Caso Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001; Corte IDH,
Caso Claude Reyes vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006.

6  Para obtener mayor informacidn respecto a otros grupos en situacién de vulnerabilidad, ver los informes anuales sobre
derechos humanos en Chile del Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, disponibles en: < http://
www.derechoshumanos.udp.cl/ >.

7 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile, CEDAW/C/
CHI/CO/4, acordado en el 360. periodo de sesiones, celebrado del 7 al 25 de agosto de 2006.

8 Naciones Unidas, Asamblea General, Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), aprobado el 18 de diciembre de 1979.

9 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile: la igualdad
en la familia, el trabajo y la politica, OEA/Ser.L/V/11.134, aprobado el 27 de marzo de 2009.

10 Para mas informacién ver <http://www.cidh.org/women/>.
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igualdad de la mujer y el hombre en todos los aspectos de la vida se alcance mediante una amplia
reforma legal”!!. Por su parte, la Relatorfa expresé como recomendacién sobre este punto que

...el Poder Ejecutivo y el Legislativo deben analizar mediante un escrutinio estricto todas las leyes,
normas, practicas y politicas publicas que consagren en su texto diferencias de trato basadas en el sexo
que puedan tener un impacto discriminatorio en las mujeres y en grupos subordinados!?.

Sobre este punto también se ha manifestado el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(CDESC), para el cual

...apesar de que el Estado Parte ha procurado promover la igualdad de género, los estereotipos culturales
sobre el papel de ambos sexos siguen menoscabando el disfrute en pie de igualdad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por hombres y mujeres!3.

Estas opiniones demandan del Estado una doble tarea: por una parte, revisar la normativa existente con
el objeto de identificar todas aquellas regulaciones que impliquen una distincion arbitraria entre hombres
y mujeres'4. La segunda obligacion recae tanto sobre el Poder Ejecutivo como sobre el Congreso, parte
del Poder Legislativo en Chile, y consiste en que debe tenerse precaucion de no afectar la igualdad
entre hombres y mujeres en todo futuro proyecto de ley.

2.2 Practicas sociales

En el dmbito de la familia ambos informes detectan obstdculos legales y sociales que consolidan la
vulnerabilidad. Al Comité de la CEDAW le preocupa

...el lento progreso en la introduccién de nuevas reformas legales, en particular el proyecto de ley por
el que se establece un nuevo régimen patrimonial por el que se concede al marido y la mujer iguales
derechos y obligaciones!>.

La Relatoria ha manifestado la preocupacion sobre la vigencia de este régimen, toda vez que establece
“un desequilibrio entre los derechos de los conyuges™!¢. Para la Relatoria, esto tiene una segunda
dificultad

...si bien la mujer casada en sociedad conyugal estd facultada para administrar los bienes que ella adquiera,
el derecho a conservar estos bienes en caso de disolucion de la sociedad conyugal estd condicionado a
que renuncie a los bienes sociales!”.

Mis atin, segin informacién de la Relatoria, “la mayoria de las parejas chilenas optan por el actual
régimen supletorio de sociedad conyugal, sea por falta de informacién y/o por el costo que tiene

11 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr.
10.

12 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile...
Recomendacién 28.

13 CDESC, Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Chile, E/C.12/1/Add.105,
aprobado en su 330. periodo de sesiones, 26 de noviembre de 2004, parr. 15.

14 Ejemplo de esto es la constatada tanto por el Comité de la CEDAW como por la Relatoria respecto al art. 1749 del Cédigo
Civil, que dispone que el marido es el jefe de la sociedad conyugal, correspondiendo a la mujer solo la administracién
en casos excepcionales.

15 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 9.

16 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile... parr.
63.

17 Ibidem, pérr. 63.
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optar por otros regimenes’!8. Finalmente, para el Comité de Derechos Humanos la sociedad conyugal
“discrimina a las mujeres en su capacidad de administrar su patrimonio’?.

2.3 Violencia doméstica

Un tercer aspecto tratado, relativo a la mujer en la esfera de la familia, es la violencia doméstica.
Sobre este punto, segin informacion proporcionada por el propio Estado a la Relatoria, un 50,3% de
las mujeres en la Region Metropolitana entre los 15 y los 49 afios de edad son o han sido victimas de
violencia por parte de su pareja. Para la Relatorfa esta realidad tiene consecuencias directas en la
insercion de la mujer en el mercado laboral, ya que la violencia operaria como una amenaza por parte
de la pareja que inhibe a la mujer de ingresar a la fuerza laboral. Es este escenario el que lleva a la
Relatoria a ser enfatica en manifestar

...su preocupacion frente a la brecha que existe entre la gravedad y magnitud de los actos de violencia
y discriminacién que afectan a las mujeres chilenas en la esfera familiar y la calidad de la respuesta
judicial ofrecida?!.

Esto debido a que, segtin datos proporcionados por el Ministerio de Justicia a la Relatorfa,

...las mujeres son las usuarias mds frecuentes del sistema de justicia, representando un 68%, y son
quienes concurren mayoritariamente a las Corporaciones de Asistencia Judicial, constituyendo un 63%.
Esta situacion genera una situacion de desproteccion para las mujeres y una sensacion de desconfianza
en el sistema?2.

Sobre este punto la sociedad civil ha tenido una negativa opinién. Asi, se ha sefialado que “La respuesta
institucional se ha centrado en la violencia intrafamiliar, lo cual reduce el problema al &mbito privado y
centra su atencién en la familia, y no en las mujeres. Con ello, el Estado contribuye a la naturalizacion
porque su mensaje a la sociedad y a las mujeres minimiza su ocurrencia y desconoce su sustentacion
en la cultura”?. Del mismo modo, “la respuesta institucional que la aborda como hechos aislados
contribuye a reproducir su naturalizacién. Con ello, las mujeres vivimos la agresion con vergiienza y
con culpa, como una tacha a nuestra condicién moral. La sospecha sobre nuestra palabra, el escrutinio
de nuestra vida y de nuestra conducta enturbia la vision sobre la agresion y desdibuja la responsabilidad
del agresor. El resultado es silencio y mads silencio, bajos niveles de denuncia e impunidad para el
agresor”2+,

Para el Centro de Justicia de las Américas (CEJA), esta respuesta institucional origina una victimizacion
secundaria, por lo tanto, “junto con ver frustradas sus expectativas procesales, las mujeres muchas
veces son descalificadas y discriminadas por los operadores del aparato de justicia, el que incluye a

18 Ibidem.

19 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos. Chile, CCPR/C/CHL/CO/5,
aprobada en su 890. periodo de sesiones, 17 de abril de 2007, parr. 17.

20 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile... parr. 69.
21 Ibidem, parr. 93.

22 Ibidem, parr. 89. Estos antecedentes se han analizado con mayor detalle en el capitulo precedente, en el apartado sobre
mujeres y derecho de acceso a la justicia.

23 Maira, Gloria, Violencia Sexual en la vida de las Mujeres. Naturalizacion y Silencio,en Nacién Golpeadora: manifestaciones
y latencias de la violencia machista, Red de Violencia contra las Mujeres, 2009, p. 28.

24 Idem. p.29
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policias, médicos, jueces y abogados, lo que transforma la denuncia del delito en una nueva instancia
de dolor, cuestién que muchas veces termina por inhibir las denuncias”?3.

Por lo mismo, las criticas finalmente se han centrado en el modelo legal. Especificamente se ha
sefialado que en este “no se castiga al ofensor, no se ha erradicado la violencia ni tampoco se protege
suficientemente a la victima. Por tanto, todo indica que el modelo hasta ahora adoptado —si es que se
puede hablar de un modelo— no ha dado los resultados esperados”26.

2.4 Mercado laboral

Las dificultades constatadas por ambas organizaciones en el &mbito laboral son las mismas. Una primera
preocupacion manifestada es la dificil insercion de la mujer en el mundo laboral. Para la Relatoria
llama la atencién “el bajo porcentaje de mujeres chilenas que se encuentran en el mercado laboral en
comparacion con el promedio de América Latina”??. Asi, el problema no es solo el ingreso sino que,
ademds, para las mujeres es mds complejo permanecer en el trabajo en las mismas condiciones que
los hombres. Para el Comité de la CEDAW es motivo de preocupacion

...la significativa diferencia salarial entre el hombre y la mujer, que aumenta con la edad de la mujer, su
nivel de educacién y las responsabilidades en el trabajo, observandose que mujeres que desempefian cargos
directivos reciben como promedio 50% menos que la remuneracion percibida por los hombres?8.

El punto anterior es reafirmado por la Relatoria, para la que “el incremento en afios de educacion no
se ha traducido en mds y mejores oportunidades laborales para las mujeres”2.

Esta situacién es complementada, ademads, por el desmedro contractual en que se encuentran las
mujeres. De acuerdo al informe del Comité, “el 39,7% de las mujeres trabajadoras de bajos ingresos
tiene contrato de empleo”, mientras que, segin informa la Relatoria, el porcentaje de mujeres que
jamas se afiliaron al sistema de pensiones es superior al 70%31. De este modo, se puede observar
que las dificultades hasta ahora presentadas no operan aisladamente, sino que conforman un conjunto
de obstaculos que, de manera entrelazada, configuran la situacién de vulnerabilidad de las mujeres
de escasos recursos econémicos en Chile. Como se aprecia, son varias las barreras a enfrentar (las
amenazas de la pareja, conseguir un empleo, que en dicho empleo sea contratada, que tenga el mismo
sueldo que un par hombre, etc.) para tener un trabajo en condiciones dignas.

Es en razén de lo anterior que el Comité de la CEDAW recomend¢ al Estado chileno

...supervisar los contratos de las mujeres trabajadoras de cardcter temporal y de temporada, y adoptar
medidas para eliminar las practicas que crean una situacién de desventaja para la mujer en el sistema de
seguridad social32.

25 Casas, Lidia y Mera, Alejandra; Delitos Sexuales y Lesiones. La Violencia de Género en la Reforma Procesal Penal en
Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, p.7.

26 Casas, Lidia; Riveros, Francisca y Vargas, Macarena; Las Salidas Alternativas en los casos de Violencia Intrafamiliar:
la experiencia chilena, en Reformas a la Justicia en América Latina. Experiencias de innovacién, Centro de Estudios de
Justicia de las Américas, p. 663,2010.

27 Ibidem, parr. 132.

28 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 11.
29 Relatorfa sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile... parr. 149.
30 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 11.
31 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile... parr. 168.

32 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 12.
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Por su parte, entre otras medidas la Relatoria recomendé

...continuar los esfuerzos para eliminar las practicas que crean una situacion de desventaja para la mujer
en el sistema de seguridad social, que tengan por objeto la inclusion de las mujeres que no han cotizado

en el sistema, y de mujeres con trayectorias laborales interrumpidas33.

Sobre este punto, ha constituido un avance normativo la modificacion al Cddigo del Trabajo con la
aprobacion de la Ley 20.348, que resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones, y debera
investigarse a futuro si en la préctica ha servido de herramienta para acortar la brecha en la diferencia
salarial34.

2.5 Acciones afirmativas: el lugar de la mujer en la politica

Otro de los ambitos de preocupacion para ambos informes es la insercién de la mujer en la politica
nacional. Yaen 1999, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas expresé su preocupacion
sobre el caso chileno por “la notable insuficiencia de la participacidn de la mujer en la vida politica, el
servicio publico y el poder judicial*33. Afios después el Comité de la CEDAW expresd su “preocupacion
por el hecho de que la participacién de la mujer en el Parlamento, en los municipios, y en el servicio
exterior, siga siendo escasa’3¢. Conclusién similar es a la que arriba la Relatoria, para la cual “todavia
las mujeres se encuentran sumamente discriminadas en la vida politica chilena37. Al respecto, si
bien constatan que la presencia en municipios es significativa, esto se debe a “la falta de interés que
estos espacios tienen para la diligencia masculina al interior de los partidos politicos, y a una mayor
vinculacién que se hace entre el gobierno local y la gestiéon doméstica’8.

Varias de las instituciones consultadas por la Relatoria explican este fendmeno en razén de tres factores:
el sistema binominal, el funcionamiento cerrado y tradicional de los partidos politicos, y la ausencia de
acciones afirmativas que permitan incrementar el acceso a espacios de poder politico. En este sentido,
para la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), “el sistema binominal desfavorece
la representacion politica de las mujeres al inhibir la postulacién de un nimero mayor de candidatos
y candidatas™. Es por esto que, a su vez, el Comité inst6 al Estado chileno a

...intensificar sus esfuerzos encaminados a reformar el sistema electoral binominal, que es desfavorable
para la representacion politica de la mujer, y que adopte medidas [...] destinadas a acelerar la igualdad de
facto entre la mujer y el hombre a fin de incrementar la participacion de la mujer en la vida politica*0.

Estas medidas requieren, en opinién de la Relatoria, que se “traduzcan en leyes y medidas, revestidas
de mecanismos de implementacion efectivos, que avancen y contribuyan a superar los atin bajos

33 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile...
Recomendacién 22.

34 En efecto, esta ley sefiala: “El empleador deberd dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las
remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o
productividad”.

35 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos... parr. 19.

36 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 13.
37 Relatoria sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile... pérr. 108.
38 Ibidem, parr. 117.

39 Ibidem, pdrr. 122.

40 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr. 14

149



Instituto Interamericano de Derechos Humanos

porcentajes de participacion politica de las mujeres™*!. Valga la pena destacar que Chile es uno de los
pocos paises de la region que carece de acciones afirmativas en materia de acceso al proceso politico,
y las medidas que existen, o que se han instaurado, descansan tinicamente en la buena voluntad de los
gobernantes de turno o de las dirigencias de los partidos politicos*2.

La participacion politica de la mujer no se da inicamente en los cargos de eleccidn publica, sino también
en el Poder Judicial. Para la Relatoria, “la presencia de mujeres es significativa en los tribunales de
primera instancia, pero disminuye respecto de los cargos de mayor jerarquia y prestigio”™3. Atn més,
para dicho organismo,

...este efecto piramidal y su vinculo con la discriminacion contra las mujeres no es necesariamente
reconocido por el sistema de justicia. [... L]os pasos adoptados son atin insuficientes para remediar el
efecto piramidal y su vinculo con la discriminacion contra las mujeres*.

Este fenémeno en el marco del Poder Judicial es lo que se ha denominado “masculinizacion de las
dirigencias y feminizacién de las subalternancias”, en virtud del cual “las mujeres estdn presentes
masivamente en aquellos niveles en que son subordinadas y no en los espacios de poder”#. Para la
ONG Humanas

...esta alza [de mujeres juezas que pasan a integrar el Poder Judicial] no se ha debido a una politica
publica destinada a promover la presencia paritaria de hombres y mujeres en las distintas instancias del
Poder Judicial, sino que a las reformas judiciales implementadas en la tltima década, que han demandado
una gran cantidad de nuevos/as jueces y juezas*0.

Esta alza no es un tema menor toda vez que

La presencia de paneles mixtos muestra que los varones son mds susceptibles a decisiones liberales
cuando hay mujeres, mientras sus votos serian mds conservadores si no estuvieran*’.

2.6 Derechos sexuales y reproductivos

Un ultimo punto relevante en el cual el informe del Comité de la CEDAW se detiene es el de los
derechos reproductivos de las mujeres y, en especial, el del aborto. De acuerdo al Comité

...sigue suscitando preocupacion el hecho de que el aborto en cualquier circunstancia constituya un
delito enjuiciable con arreglo a la legislacion chilena, lo que puede llevar a las mujeres a la busqueda
de abortos inseguros e ilegales, con los consiguientes riesgos para su vida y su salud, asi como por el
hecho de que los abortos clandestinos sean la causa principal de mortalidad materna*s.

Este punto ya habia sido recalcado por el Comité de Derechos Humanos, en 1999, cuando sobre el
caso chileno expresd que

41 Relatorfa sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile. .. pérr. 131.

42 Claro, Magdalena, y Viviane Seoane, Accion afirmativa: hacia democracias afirmativas. Equitas, Santiago, 2005, pags.
31-2.

43 Relatorfa sobre los Derechos de las Mujeres de la CIDH, Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile. .. parr. 117.
44 Ibidem, parr. 118.
45 Casas, Lidia, Mujer y Poder Judicial. Fundacién Chile 21, Santiago, 2007, pag. 6.

46 Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género Humanas, “Iguales en méritos, desiguales en oportunidades.
Acceso de mujeres a los sistemas de administracion de justicia”, Santiago, 2007, pag. 22.

47 Casas, Lidia, Mujer y Poder Judicial... pag. 26.

48 CEDAW, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer: Chile... parr.
19.
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...la penalizacién de todo aborto, sin excepcidn, plantea graves problemas. [ ... E]l deber juridico impuesto
sobre el personal de salud de informar de los casos de mujeres que se hayan sometido a abortos puede
inhibir a las mujeres que quieran obtener tratamiento médico, poniendo asi en peligro sus vidas*.

Asimismo, el CDESC sefialé que

...le preocupan las consecuencias para la salud de la mujer de la prohibicién legal del aborto, sin
excepciones, en el Estado Parte. Aunque no hay estadisticas oficiales del nimero de abortos que se
practican anualmente, el gran nimero de mujeres que se hospitalizan por complicaciones de abortos
cada afio (34.479 en 2001) da una indicacién de la amplitud del problema3°.

En definitiva, ambos informes revelan diversos obstidculos tanto normativos como facticos, que
amparan una desigualdad entre hombres y mujeres tanto en el ambito familiar, laboral y politico, y
donde el Estado debe cumplir un rol fundamental para superar esta brecha y lograr una igualdad no
solo nominal, sino que también factica.

Autoevaluacion
Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. (Cuadl de las siguientes afirmaciones es mds correcta con relacion a la situacion de las mujeres en
Chile?

a. Las mujeres constituyen un grupo vulnerable debido a que las acciones afirmativas constituyen
una afectacion a la igualdad.

b. La falta de participacién politica se explicaria en la no eleccion de mujeres por parte de los
votantes.

c. La vulnerabilidad de la mujer como grupo se entiende como un fendmeno cultural que se
origina producto de una supremacia masculina en los centros de poder.

d. La falta de participacion politica se debe al sistema binominal, el funcionamiento cerrado
y tradicional de los partidos politicos, y la ausencia de acciones afirmativas que permitan
incrementar el acceso a espacios de poder.

2. En materia laboral, el principal problema observado por los organismos internacionales en cuanto
a las mujeres es:

a. Ladiferencia salarial entre hombres y mujeres.
b. La falta de acceso a la educacion por parte de las mujeres.
c. Elno asegurar un sistema de seguridad social a la mujer.
d. La ausencia de una relacion contractual entre el empleador y la mujer.
3. Para los organismos internacionales antes citados, las acciones afirmativas:
Aumentan la desigualdad existente entre hombre y mujer.

a
b. Permiten una mayor participacién de la mujer en la sociedad.

o

Son contrarias al derecho por ser esencialmente discriminatorias.

o

Son herramientas que en la practica no han logrado solucionar la desigualdad existente.

49 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos... parr. 15.

50 CDESC, Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Chile... parr. 25.
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Respuestas
1. d)
2. ¢)
3. b)

3. Pueblos Indigenas

Otro grupo en situacién de vulnerabilidad sobre el cual los organismos internacionales en materia de
derechos humanos han emitido informes es el de los pueblos indigenas. Especificamente, y producto
de dos visitas distintas a Chile (una en 2003 y otra en 2009), el Relator Especial sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH) ha emitido dos informes, siendo el segundo un seguimiento a las observaciones
planteadas en el primero.

3.1 Vulnerabilidad social

A nivel general, ambos informes reafirman la situacién de vulnerabilidad y discriminacion de la que
han sido objeto los pueblos indigenas. Ya en el primer informe se sefialaba que

...la exclusion, la discriminacidn y la negacién que han sufrido histéricamente los indigenas de Chile
también les ha impedido participar activamente como ciudadanos en la transformacién democratica
del pais’!.

Esto es corroborado por los datos que entrega el mismo informe en torno a los indices de pobreza en
los pueblos indigenas. Asi, por ejemplo, las familias indigenas reciben casi la mitad de los ingresos
que las familias no indigenas, solo el 3% de la poblacion rural mapuche mayor de 15 afios tiene alguna
educacién postsecundaria y el 65% de las casas indigenas no tiene conexion a la red de electricidad.

3.2 Participacion politica

En materia de participacion politica los informes hacen hincapié en la necesidad de integrar a los
pueblos indigenas, especialmente mediante la adopcién de la figura de la consulta establecida en el
Convenio 169 de la OIT. Al respecto, se sefialé que

...debido a la importancia central que tiene el deber estatal de consultar a los pueblos indigenas para el
goce de otros derechos humanos por parte de dichos pueblos, en particular los derechos de participacién
y derechos sobre las tierras y recursos naturales, el Relator Especial observa que el desarrollo de un
procedimiento efectivo de consulta, de acuerdo a los estdndares internacionales obligatorios para el
Estado, es uno de los principales desafios a enfrentar en Chile32.

Este es un aspecto de trascendental importancia, ya que tal como se ha sefialado, la consulta

...constituye el procedimiento institucionalizado en virtud del cual el Estado se encuentra en la
obligacidn juridica de dialogar, de manera previa, informada y de buena fe, a través de sus instituciones

51 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile,
E/CN.4/2004/80/add.3, aprobado en su 600. periodo de sesiones, 17 de noviembre de 2004, parr. 17.

52 Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior, A/HRC/12/34/add.6, aprobado en su 120. periodo de sesiones, 14 de septiembre
de 2009, parr. 10.
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representativas, sobre todo asunto de cardcter legislativo o administrativo que les pueda afectar, con el
objeto de obtener un acuerdo o su consentimiento informado acerca de dichas medidas>3.

Esta recomendacion ya habia sido efectuada en 2003, cuando se recomend6 al Estado que

...en todo proyecto de desarrollo que se contemple en sus regiones y territorios, los indigenas deberdn
ser consultados previamente [...] y sus opiniones y el respeto a sus derechos humanos deberdn ser
tomados en consideracion por las autoridades y empresas ejecutoras>.

Lo mismo fue planteado al Estado de Chile mediante el Examen Peridédico Universal (EPU) del Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, donde se recomendé “considerar la posibilidad de promover una
participacién mds afectiva de los pueblos indigenas en las decisiones politicas™>>. Finalmente, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD, por sus siglas en inglés), ve con preocupacion
“la baja participacién de los pueblos indigenas en la vida politica y su escasa representacion en el
Parlamento™>.

3.3 Territorios ancestrales

Otros aspectos tratados por los informes del Relator Especial son la propiedad de la tierra y la
territorialidad indigena. Ya el afio 2003 se criticé el sistema de recuperacion de tierra regulada en la
Ley Indigena, pues

...este mecanismo de recuperacion de tierras, que en un principio cred expectativas entre los indigenas,
pronto empez6 a revelarse insuficiente debido, entre otros factores, a un aumento especulativo de
los precios y a la demora en las tramitaciones generando frustracion y decepcién entre la poblacion
indigena’’.

Seis afios mas tarde la situacion no era muy distinta:

...es preocupante que al parecer no exista un mecanismo dentro del orden interno chileno que claramente
permita reconocer, restituir y proteger los derechos sobre tierras y recursos indigenas de ocupacién
ancestral, sin que hubieren derechos inscritos anteriormente?s.

A lo anterior, debe agregarse que

...lapolitica de compra de tierras en muchas ocasiones ha resultado en la fragmentacién de los territorios
tradicionales de comunidades mapuche, [...] ademds que la politica de tierras ha tendido a favorecer
titulos individuales de propiedad y no titulos de propiedad colectiva®.

53

54

55
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57
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59

Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2010. Situacion de los derechos humanos en Chile, Santiago,
pag. 99.

Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile. ..
Recomendacién 67.

Consejo de Derechos Humanos, Examen Periodico Universal. Chile, A/HRC/12/10, aprobado en su 120. periodo de
sesiones, 4 de junio de 2009, Recomendacion 62.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CERD), Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial. Chile, CERD/C/CHL/CO/15-18, aprobado en su 750. periodo de sesiones, 13 de agosto de
2009, parr. 20.

Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
parr. 20.

Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 26

Ibidem, pérr. 27
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Por su parte, el CERD expresé

...que le preocupa la lentitud en la demarcacién de las tierras, y la inexistencia, de un mecanismo especifico
para el reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas a la tierra y a sus recursos naturales®0.

Por lo mismo, recomendé al Estado chileno

...tom[ar] las medidas necesarias para acelerar el proceso de restitucion de las tierras ancestrales a
los pueblos indigenas y que establezca un mecanismo especifico para reconocer los derechos de los
pueblos indigenas sobre tierras y recursos naturales, de acuerdo con la Convencién y demds normas
internacionales relevantes®!.

3.4 Recursos naturales

La ausencia de una legislacion sectorial en materia de recursos naturales también ha sido objeto de
criticas en las instancias de revision internacional. De acuerdo a los informes,

...las distintas leyes sectoriales, tales como el Cédigo de Aguas de 1981 [...] facilitan y protegen la
inscripcion de derechos de propiedad de privados sobre recursos que tradicionalmente han sido propios
de las comunidades indigenas®?.

Esto fue reafirmado posteriormente por el Relator James Anaya, al sefialar que estas leyes

...favorecen la apropiacion por empresas privadas de agua, recursos minerales y fuentes geotérmicas, con
efectos negativos sobe el uso o valor de las tierras tradicionales de grupos indigenas aymara, quechua,
atacamefio o lickantay, mapuche, colla y diaguita®.

Desde este punto de vista, las modificaciones realizadas al Cédigo de Aguas en el afio 2005%, no
fueron apropiadas ya que solo lograron

...consolidar el proceso de apropiacion de agua por parte de las empresas mineras dificultando el
acceso al agua para los pueblos indigenas. En el norte del pais diversos proyectos mineros implican
una pérdida de derechos de agua y/o la extraccion de aguas subterrdneas por empresas mineras, que
generan como consecuencia el desecamiento de las tierras y recursos utilizados por comunidades
indigenas en el area%.

Fue por estas razones que se recomendé al Estado chileno

...revisar la legislacion sectorial sobre tierras, aguas, minas y otros sectores [...] y deberd primar el
principio de la proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas por encima de intereses
comerciales y econdmicos particulares®.
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66

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial. Chile...pérr. 21.

Ibidem.

Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
parr. 26.

Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 36.

Ver Ley No. 20.017, que modifica el Cédigo de Aguas, publicada el 16 de junio de 2005.

Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 36.

Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
Recomendacion 59.
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3.5 Protesta social

La criminalizacion de la protesta por parte de los pueblos indigenas fue otro de los puntos tratados.
Al respecto, el primer informe sefial6 que

...desde hace varios afios se reporta un incremento de causas penales contra dirigentes de comunidades
y organizaciones mapuches, causas que estarfan relacionadas con faltas contra la propiedad particular
y los bienes ptiblicos o con maltrato a miembros de la fuerza publica, ocurridos en el contexto de
movilizaciones de protesta y ocupaciones de tierras e instalaciones®’.

Sobre este mismo punto, el informe del 2009 fue mds drastico al sefialar que

...la comisién de eventuales actos de violencia no justifica en caso alguno la violacién de derechos
humanos de la poblacién indigena por parte de los agentes policiales del Estado®.

Un ejemplo de esto ultimo es el asesinato, en agosto de 2009, del comunero mapuche Jaime Mendoza
Collio por parte de un carabinero, cuando éste participaba de una toma en la zona de Angol, regién de
la Araucania. Carabineros de Chile justifico el actuar de su gente diciendo que era un caso de legitima
defensa, por lo que no ameritaba una investigacién sumaria, lo cual fue apoyado por el gobierno
de turno®. También con resultado de muerte resulté Matias Catrileo, estudiante de Agronomia de
la Universidad La Frontera, quien recibié por la espalda un disparo por parte del carabinero Walter
Ramirez cuando se queria intervenir la toma del fundo Santa Margarita en Vilctin. Walter Ramirez fue
condenado a tres afios y un dia por la Corte Marcial, pero esta misma Corte le otorgé el beneficio de
la libertad vigilada. Estos ejemplos sirven para demostrar un excesivo uso de la violencia por parte
de los agentes policiales frente a las manifestaciones.

Incluso, segtin informacion proporcionada al Relator sobre allanamientos e incautaciones,

...se ha denunciado uso excesivo y desproporcionado de armas de fuego, gases lacrimégenos, asi como
la existencia de golpes e insultos por parte de la policia en contra de la poblacién indigena, afectando
a mujeres, niflos y ancianos’!.

Esto ha llevado a la intervencion de Gary Stahl, representante del Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF), con el objeto de cuidar la integridad fisica y psiquica de los menores
mapuches’2.

El uso de la fuerza policial en la represion, tiene como efecto “la generacidn de estigmatizacion de
los indigenas y una dindmica general de controversia entre los mapuche y las autoridades estatales™’3.
Por lo mismo ya se habia aconsejado que

...el denominado conflicto mapuche debe ser visto desde todos los dngulos y requiere considerar
otros aspectos, no sélo el de seguridad publica. Ello ayudaria a evitar acciones contra organizaciones

67 Ibidem, pérr. 31.

68 Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 40.

69 Para mas informacion sobre este caso, ver Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009, capitulo Protesta
social y Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, pag. 71.

70 El Mostrador, “Carabinero que asesind a Matias Catrileo no ird a la cdrcel”, 10 de agosto de 2010.

71 Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 42.

72 La Nacidn, “Unicef hablé con General por los nifios mapuches”, 4 de noviembre de 2009.

73 Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... Recomendacion 58.
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mapuches que resultan ser una manera de criminalizar una reivindicacion legitima y de judicializar un
conflicto que es esencialmente social’4.

Lo mismo fue recientemente reiterado por el CERD, que en un informe de agosto de 2009

...nota con preocupacion que la Ley Antiterrorista 18.314 ha sido aplicada principalmente a miembros
del pueblo Mapuche, por actos ocurridos en el contexto de demandas sociales, relacionados con la
reivindicacion de los derechos sobre sus tierras ancestrales’.

Por ello, recomienda al Estado chileno que “se asegure de que la Ley Antiterrorista no sea aplicada a
miembros de la comunidad Mapuche por actos de protesta o demanda social”7¢.

No solo ha sido criticada la utilizacidn selectiva de la legislacion antiterrorista, también lo ha sido su
configuracion. Para el Comité de Derechos Humanos de la ONU, resulta preocupante

...ladefinicién de terrorismo comprendida en la Ley Antiterrorista 18.314, que podria resultar demasiado
amplia. Preocupa también al Comité que esta definicion ha permitido que miembros de la comunidad
Mapuche hayan sido acusados de terrorismo por actos de protesta o demanda social, relacionados con
la defensa de los derechos sobre sus tierras’’.

Como se puede apreciar, este tema es de preocupacion transversal para los organismos internacionales de
derechos humanos, incluso para el Comité contra la Tortura (CAT), el que sefialé como preocupante que

...las numerosas denuncias recibidas que apuntan a una persistencia de actuaciones abusivas por parte
de los agentes policiales contra integrantes de pueblos indigenas, en particular, contra miembros del
pueblo mapuche. Preocupa [...] especialmente que entre las victimas de esas actuaciones se encuentren
mujeres, nifios, nifias y personas de avanzada edad’s.

3.6 Reconocimiento constitucional

Las instancias de revision internacional llaman la atencion frente a una de las situaciones con las que
Chile se presenta como excepcional en la region: el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas. En el informe de 2003 se sefialaba que

...laposible reforma constitucional [...] tenderia al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas,
pero su adopcion estd siendo demorada por los debates en torno al uso del término pueblos™.

Por lo mismo, se hizo un llamado al Congreso de Chile para que “apruebe a la brevedad posible la
iniciativa de reforma constitucional en materia indigena”80. Esto también fue abordado por el Comité
de los Derechos del Nifio, el cual

74 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
parr. 40.

75 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial. Chile...parr. 15.

76 Ibidem.

77 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos. Chile, CCPR/C/CHL/CO/S,
aprobada en su 890. periodo de sesiones, 30 de marzo de 2007, parr. 7.

78 Comité contra la Tortura, Observaciones Finales del Comité Contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/S, aprobado en su 420.
periodo de sesiones, versién no editada, 14 de mayo de 2009, parr. 23.

79 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
parr. 43.

80 Ibidem, parr. 57.
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...Jlamenta que atin no se hayan incorporado en la Constitucién disposiciones especificas que reconozcan
alos pueblos indigenas y sus derechos. Expresa su preocupacion por el alto grado de correlacion entre la
pobrezay el origen indigena y por la discriminacién de hecho que siguen sufriendo los nifios indigenas,
en particular en la educacién y la salud®!.

Sobre el mismo punto, el CDESC expres6 su preocupacion ante

...la falta de reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en el Estado Parte y observa que
estos pueblos, no obstante la existencia de diversos programas y politicas encaminados a mejorar su
situacion, siguen estando en situacion de desventaja en el disfrute de los derechos garantizados por el
Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos]?2.

3.7 Derechos culturales

Finalmente, las observaciones internacionales en materia de pueblos indigenas en Chile han hecho
hincapié en la salud, educacién y lengua de los pueblos indigenas. En 2009, el CERD manifest6

...su preocupacion ante la situacion de las comunidades mapuche en la region de la Araucania, afectadas
por actividades perjudiciales para el medioambiente, la salud y sus formas tradicionales de vida,
entre otras razones, por la instalacién de basurales dentro de sus comunidades y por los planes para el
establecimiento de plantas de aguas servidas$3.

Por su parte, el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas expresé en su informe
del 2009 que

...de acuerdo a la encuesta Casen 2006, todavia persiste en Chile una marcada discriminacién en los
ingresos entre personas indigenas y no indigenas, y desigualdades en la cobertura de seguros de salud
y prevision. [... R]evela una alarmante pérdida de las lenguas indigena en los nifios y nifias indigenas,
seflalando una necesidad de fortalecer los programas de educacién bilingiie intercultural®4.

En materia educacional, los pueblos indigenas también han sufrido un detrimento debido a

...un aumento importante de las altas tasas de fracaso y desercién escolar. Particularmente preocupante
se revela el bajo niimero de nifios y nifias indigenas que llegan a la ensefianza secundaria asi como el
trato que los nifios con problemas de comportamiento reciben debido a su origen indigena®s.

Autoevaluacion
Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)
La consulta previa y sus resultados:

a. Es de caricter obligatorio para toda autoridad del Estado cuando su decisién pueda afectar a
los pueblos indigenas.
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82
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84

85

Comité de los Derechos del Nifo, Observaciones Finales. Chile, CRC/C/CHL/CO/3, aprobado en su 440. periodo de
sesiones, 23 de abril de 2007, pérr. 73.

CDESC, Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Chile. .. parr. 13.

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), Observaciones finales del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial. Chile...pérr. 23.

Consejo de Derechos Humanos, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior... parr. 8.

Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Derechos Humanos y cuestiones indigenas. Mision a Chile...
parr. 47.
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b. Constituye una expresion de un querer de un pueblo indigena determinado que puede ser
considerado por la autoridad.

c. Son vinculantes solo para la autoridad administrativa.

d. Debe llevarse a cabo cuando la autoridad estima conveniente escuchar la opinién de los pueblos
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indigenas.
2. Los informes internacionales analizados estdn contestes en que en materia de propiedad:
a. El Estado de Chile no ha tenido una politica de restitucion de tierras ancestrales.
b. No ha habido una utilizacién de las herramientas entregadas por el Estado para llevar a cabo
el proceso de restitucion.
c. Es necesario reconocer, restituir y proteger los derechos sobre tierras y recursos indigenas.
d. El Estado ha mostrado una nula voluntad por solucionar el problema de tierras ancestrales.
3. Los derechos ordinarios de propiedad (del art. 19 No. 24), ; pueden utilizarse para que los pueblos
indigenas puedan reclamar su derecho sobre recursos naturales, incluido el agua?
Justifique:
Respuestas
1. a)
2. ¢
3. Tome en cuenta el siguiente razonamiento, sostenido por la Corte Suprema de Chile: “Que en lo

relativo a la contravencion constitucional invocada, conviene precisar que el texto fundamental,
luego de garantizar a todas las personas, en el inciso primero del articulo 19, No. 24, el derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales, afiade
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en su inciso final que ‘los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos’.

De las expresiones ‘reconocidos o constituidos’ empleadas por la norma en comento, surge con
nitidez que no sélo estan garantizados a nivel constitucional los derechos de aprovechamiento de
aguas constituidos originariamente por acto de autoridad, en los términos del articulo 20 del Cédigo
de Aguas, sino también aquellos que han sido reconocidos en conformidad a la ley, a partir de
distintas y especiales situaciones de hecho, entre las cuales emergen los usos consuetudinarios de
aguas reconocidos a favor de las comunidades indigenas en el articulo 64 de la Ley No. 19.253,
de mil novecientos noventa y tres, sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas. Sobre
este topico es util dejar en claro que la eventual ausencia de inscripcion de los derechos de aguas
consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino sélo la falta de su formalizacion registral y asf,
precisamente porque el derecho existe, se le reconoce por la ley y s6lo para efectos de tener certeza
sobre su entidad, ubicacion de los puntos de captacion de las aguas y precision del uso del recurso
hidrico, se ha creado un sistema de regularizaciéon que permite su ulterior inscripcion.” (Corte
Suprema, Rol 2.840, 25 de noviembre de 2009.)

4. Nihos, nihas y adolescentes

Segtn datos de Unicef, a 2006 en Chile el 5,1% de los menores pobres de 4 a 17 afios vivian en estado
de indigencia; un 6,8% de los menores que cursaban ensefianza media abandonaban el establecimiento
educacional, y un 25,9% de los menores habia recibido maltrato infantil fisico grave por parte de sus
padres. A 2003 un 6,6% realizaba trabajo infantil y un 26,7% de los menores de 5 a 17 afios trabajaban
como vendedores, cuenta propia, dependientes o ambulantes8¢. Estos datos muestran una parte de la
poblacién infantil del pais que viven en una situacidon de vulnerabilidad y, por tanto, son objeto de
discriminaciones.

Por esta razén, en materia de nifios y nifias, el Comité de los Derechos del Nifio ha emitido diversos
informes que contienen observaciones al Estado chileno, y en los que ha expresado su preocupacion
sobre una serie de materias, las cuales pasamos a revisar.

4.1 Proteccion judicial a nifios, ninas y adolescentes

Un primer tema tratado por el Comité es la garantia de una debida proteccién a las personas menores
de edad que han sido victimas o testigos de delitos. Al respecto ha sefialado que

...lamenta que todavia no se haya ultimado la reforma de la Ley de Menores (Ley No. 16618 de 1967)
con el fin de contar con una ley integral de proteccién del menor, segtin lo recomendado por el Comité
en sus observaciones finales anteriores de 200287,

Dicho organismo recomienda al Estado que

...garantice que todos los nifios victimas o testigos de delitos, por ejemplo los nifios que hayan sido
victimas de maltrato, violencia doméstica, explotacién sexual y econdmica, secuestro y trafico, y los
nifios que hayan sido testigos de esos delitos, reciban la proteccion prevista por la Convencién [de
Derechos del Nifno]38.

86 Para mds informacién ver “Chile. Indicadores de la infancia”, disponible en: <http://www.unicef.cl/unicef/index.php/
Indicadores-de-la-Infancia>, a marzo de 2011.

87 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales. Chile... parr. 7.
88 Ibidem, pérr. 9.
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Al respecto cabe sefialar que la Ley 20.286, que vino a modificar la Ley 19.968 que cred los Tribunales
de Familia, incorporé una institucion particularmente interesante de resaltar: el curador ad litem. Segin
un estudio, esta figura

...se inspira precisamente en la idea de otorgar defensa letrada independiente a los nifios [...] en el caso de
que sus intereses sean independientes y contradictorios a los de sus padres o representantes legales.

El mismo estudio agrega que “El curador ad litem debe representar al nifio en todas y cada una de las
etapas del proceso hasta su culminacion, cualquiera sea la instancia’®°.

4.2 Difusién y proteccion de derechos
En materia de difusion de derechos, al Comité

...le preocupa que no se prevea la ensefianza sistemadtica de los derechos humanos, en particular los
derechos del nifio, en los planes de estudio de todos los niveles de enseflanza y que sea escaso el
conocimiento de la Convencion, en particular en las zonas rurales®.

En este sentido, recomendd que

...se preste atencion a la incorporacion sistemdtica de la enseflanza de los derechos humanos, y en
particular los derechos del nifio, en los planes de estudio de todos los niveles de ensefianza®!.

Del mismo modo, el Comité manifestd su preocupacién por las discriminaciones hacia los NNA,
especialmente en materia de acceso a la educacion. Sobre este punto, sefial6 especificamente que

...algunos grupos vulnerables, incluidos los nifios indigenas, los niflos migrantes y refugiados, los nifios
con discapacidades, asi como los nifios de estratos socioeconémicos desfavorecidos y los que viven
en zonas rurales, siguen siendo victimas de la discriminacion, especialmente por su limitado acceso a
la educacion®?.

Agregd, ademds, que

...le preocupa que siga siendo insuficiente el acceso a la educacion de los nifios pertenecientes a grupos
vulnerables, como los pueblos indigenas, los refugiados y los que viven en la pobreza y en las zonas
rurales?3.

Respecto al derecho a la salud, el informe muestra cierta inquietud en torno a “la alta tasa de embarazo
en la adolescencia, la penalizacién de la interrupcién del embarazo en toda circunstancia y la falta
de servicios adecuados y accesibles de educacion sexual y de salud reproductiva”, en linea con las
preocupaciones del Comité de la CEDAW antes transcritas.

4.3 Interés superior del nifio

En cuanto al interés superior del nifio, el Comité verificd que

89 Vargas, Macarena, Paula Correa, Paula Barros y Andrea Cerda, Informe final estudio “Nifios, nifias y adolescentes en
los Tribunales de Familia”, Universidad Diego Potales/UNICEEF, Santiago, 2009, pag. 10. Disponible en: <http://www.
udp.cl/investigacion/repo_listado.asp?pagina=4>, a marzo de 2011.

90 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales. Chile... parr.22.
91 Ibidem, parr. 23.
92 Ibidem, parr. 29.
93 Ibidem, pérr. 61.
94 Ibidem, parr. 55.
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...l1a legislacién y la politica actuales no [tienen]en cuenta el principio del interés superior del nifio.
Toma nota ademds de que la actitud paternalista frente a los nifios afecta a su capacidad de ejercer los
derechos?.

El problema al respecto se da en la determinacién de lo que se entiende por interés superior del nifio.
Tal como sefiala Jaime Couso

Esta facultad paternalista [que el tribunal identifique cudl es el interés superior del nifio], que en ciertos
casos es ineludible ejercer, permitid, sin embargo, convertir no pocas veces el argumento del interés
superior del nifio en un pretexto para decidir sobre la vida del nifio conforme a las propias preferencias,
preconcepciones morales o de normalidad o la propia ideologia del juzgador de turno%.

Este debate es importante, ya que si bien el interés superior del nifio exige su trato como sujetos de
derechos, ello

...no quiere decir que exista una esfera de autonomia completamente desarrollada o constituida en todos
ellos. [... E]l criterio que se ha venido imponiendo es el de la autonomia progresiva, es decir, el criterio
que asume que los niveles de autonomia de las decisiones de los nifios varian de acuerdo a factores
y circunstancias especificas de cada caso, atendiendo, en especial, la edad, madurez y capacidad de
comprension de los involucrados®’.

Asi, “el derecho de los nifios a ser oidos es funcional al Interés Superior, porque en la medida que se
recoja la opinién de los nifios es posible definir como lograr la plena satisfaccion de sus derechos’8.

En este sentido, también el Comité observé “que no se tiene debidamente en cuenta la opinién del
nifio cuando se elaboran las politicas relativas, en particular, a la familia y la justicia penal”°. Esto es
reafirmado por un estudio citado precedentemente segtin el cual

No obstante, atin cuando los nifios tengan una mayor participacion en el proceso (es decir, estén presentes
en audiencias preparatorias o de juicio o sean entrevistados en una audiencia reservada), sus opiniones
son escasamente registradas y casi nunca forman parte de los elementos que se consideran para justificar
la toma de decisiones o la sentencia!0,

4.4 Integridad fisica y psiquica

Uno de los aspectos fundamentales tratados por el informe se detuvo fue el respeto a la integridad
fisica y psiquica de los NNA. En este sentido, “preocupa al Comité que los nifios sigan siendo objeto
de tratos crueles, inhumanos y degradantes a manos de los agentes del orden, inclusive en centros de

95 Ibidem, parr. 32.

96 Couso, Jaime, “El niflo como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés superior del nifio, autonomia
progresiva y derecho a ser 0ido”, en: Revista de Derechos del Nifio, No. 3/4, 2006, pag. 147.

97 Lovera, Domingo (en colaboracién con Alberto Coddou), “Nifio, adolescente y derechos constitucionales: de la proteccion

PRt}

a la autonomia”, en: Justicia y Derechos del Nifio, No.11, 2009, pag. 18.

98 Vargas, Macarena, Paula Correa, Paula Barros y Andrea Cerda, Informe final estudio “Nifios, nifias y adolescentes en
los Tribunales de Familia”... pag. 5.

99 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales. Chile... parr. 34.

100 Vargas, Macarena, Paula Correa, Paula Barros y Andrea Cerda, Informe final estudio “Nifios, nifias y adolescentes en
los Tribunales de Familia™... pag. 17.
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detencién”!0!, como también “le preocupa que se siga practicando el castigo corporal en la familia,
asi como en las escuelas y otras instituciones”!92. Asimismo,

...siguen aumentando los casos de violencia y abuso sexual contra nifios. El Comité lamenta que no
se disponga de estadisticas actualizadas sobre las victimas de los casos de violencia denunciados,
especialmente de violencia sexual y en el seno de la familia!03.

Otro aspecto de preocupacion fue el nivel de vida de los NNA. Senala el Comité que

...un alto porcentaje de la poblacion [carece] de acceso a los servicios bdsicos y muy en particular
[...] [existe una] enorme disparidad [...] entre la cobertura de los servicios de agua potable y de
alcantarillado en las zonas urbanas y su cobertura en las zonas rurales. E1 Comité observa que los
niveles de pobreza son desproporcionadamente altos entre los hogares encabezados por mujeres y las
comunidades indigenas!04.

A lo anterior se debe “sumar gran nimero de nifios que son victimas de explotacién econdmica, y
en particular su alarma ante el gran nimero de niflos que estdn expuestos a trabajos peligrosos o
degradantes”195. En este sentido, el problema de la explotacion sexual no estuvo ajeno. Si bien el Comité
admitié un avance en una mayor asignacion a fondos para la reinsercién social de los nifios y nifias
victimas de abusos y explotacion, atn asi lament6 “la insuficiencia de las medidas de prevencion, el
problema del turismo sexual y la ineficacia en la labor de hacer cumplir la ley’’10.

A este panorama descrito debe complementarse con que

...lanueva legislacion de justicia de menores permit[e] privar de libertad hasta un médximo de 5 afios a
los adolescentes de entre 14 y 16 afios y la aplicacién de sanciones penales a nifios de menos de 14 afios
en determinadas circunstancias. También le inquieta la insuficiencia de las medidas socioeducativas
para abordar el problema de los nifios en conflicto con la ley sin recurrir a los procedimientos penales
y para reducir los casos de privacion de libertad!07.

Autoevaluacion

Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. Laincorporacion del curador ad litem ha permitido:

a.

Alivianar la carga laboral de abogados en casos en que estén comprometidos los intereses de
los nifios, nifias y adolescentes.

Dar voz a los menores de edad cuando sus intereses sean independientes y contradictorios a
los de sus padres o representantes legales.

Eximir al juez o jueza de escuchar la opinion del menor de edad al estar este debidamente
representado.

Evitar causar al nifio, nifia o adolescente el sufrimiento que implica acudir a tribunales de
justicia.

101 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales. Chile... parr. 38.
102 Ibidem, parr. 40.
103 Ibidem, parr. 48.
104 Ibidem, parr. 59.
105 Ibidem, parr. 65.
106 Ibidem, pérr. 69.
107 Ibidem, pérr. 69.
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2. En materia judicial, el interés superior del nifio implica:
Que el juez o jueza estd obligado(a) a recibir al menor de edad en audiencia.

b. Que el juez o jueza debe escuchar al menor de edad cuando las partes asi lo solicitan.

c. Que la opinidn del nifo, nina o adolescente sea escuchada y debidamente considerada por la

autoridad judicial en su resolucion.

d. Que la opinion del niflo, nifia o adolescente debe primar por sobre los intereses de las partes

en el proceso judicial.

3. Desde el punto de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la vulnerabilidad de

los nifios, nifias y adolescentes:
Es un problema de las familias que no dan debido cuidado a sus hijos e hijas.

a.
b. Se debe a la falta de educacién y acceso a la justicia de los menores de edad.

c. Esun problema que afecta seriamente el ejercicio de derechos fundamentales.
d. Esun deber del Estado establecer politicas publicas y legislaciones que no discriminen a los
menores de edad, permitiéndoles un pleno goce de derechos.
Respuestas
1. b)
2. ¢)
3. d)

5. Migrantes

Han sido escasos los pronunciamientos respecto a los inmigrantes como grupos vulnerables diversos
a las mujeres, pueblos indigenas y NNA. Por ejemplo, en materia migratoria el CERD ha sefialado

recientemente que

...aunque observa con satisfaccion las medidas tomadas por el Estado parte para garantizar los derechos
de los migrantes, preocupa al Comité que los derechos econdmicos y sociales de los migrantes y de
los refugiados no estdn plenamente garantizados, y el hecho de que en ocasiones son victimas de
discriminacioén, en particular los peruanos y los bolivianos!08.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio expreso sobre esta materia que

...no deja de preocuparle que los hijos de extranjeros sin residencia legal en Chile sigan expuestos
a la apatridia. [...] También preocupa al Comité que los nifios refugiados, solicitantes de asilo y
migrantes carezcan de acceso adecuado a los servicios de salud mientras se tramitan sus solicitudes
en el sistema de registro nacional y que de hecho sufran discriminacidn al tratar de ejercer su derecho
a la educacion!.

108 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), Observaciones finales del Comité para la Eliminacion

de la Discriminacion Racial. Chile... parr. 17.

109 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales. Chile... parr. 61.
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Autoevaluacion
Marque la(s) respuesta(s) correcta(s)

1. El deber de proteccién en el ejercicio de los derechos humanos que corresponde al Estado se
aplica:

a. A chilenos y extranjeros, hayan ingresado de manera oficial o no al pais.
b. A chilenos y extranjeros residentes en Chile.

c. Achilenos y extranjeros con residencia en Chile y extranjeros que debidamente ingresaron al
pais.

d. Sélo a chilenos.
2. Los migrantes constituyen un grupo en condicién de vulnerabilidad porque:
a. Al ser pocos constituyen una minoria.
b. Se encuentran en una situacién de riesgo producto de la discriminacién de que son objeto.
c. Al no ser nacionales del pais, no pueden acceder a los bienes y servicios.

d. No es deber del Estado proteger a los no nacionales.

Respuestas
1. a)
2. b)

6. Conclusiones

El derecho al acceso a la justicia no se agota en su consagracion positiva en una Constitucién o en el
establecimiento de tribunales de justicia. Si bien estos elementos marcan un punto de partida bésico,
el derecho en cuestién implica un correlativo deber para el Estado en el sentido de establecer una
estructura que asegure la posibilidad para todos y todas de obtener una respuesta judicial.

Desde este punto de vista, el nexo entre grupos vulnerables y acceso a la justicia es evidente. La
vulnerabilidad de un determinado grupo social se erige en la prictica como un obstaculo que impide a
dicho grupo acceder al aparato judicial, lo que se transforma en una negacién de justicia y, por tanto,
no se cumple con el fin de otorgar paz y orden social mediante la decisidon de un tercero imparcial,
marginando a diversos grupos sociales de dicho servicio.

La escasa presencia de la mujer en la politica, la falta de un reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas, la desercion escolar en los menores de edad, el no escuchar a los nifios, nifias y adolescentes
en los procesos judiciales cuyas decisiones les afectara directamente o el abuso del aparato punitivo
contra nuestros pueblos originarios, no son otra cosa que impedimentos que congelan la opcién de un
acceso igualitario a una respuesta judicial.
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§.8

El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos en relacién con Chile: principal jurisprudencia y
precedentes de la Corte IDH y CIDH

Objetivo

Este capitulo busca entregar detalles sobre el origen y la composicidén orgénica del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), al mismo tiempo que presenta sus principales
pronunciamientos respecto a Chile en materia de acceso a la justicia. Ademas, se brinda
informacion sobre los principales problemas de la justicia militar chilena, analizada bajo los
estandares del Sistema, los problemas del derecho de acceso a la informacién de interés
publico y los efectos de la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) en Chile.

Tema

Principal jurisprudencia y precedentes de la Corte IDH y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en relacién con Chile.

Sumario

1. Introduccion; 2. ()rganos del Sistema; 3. Corte IDH: casos sobre Chile; 3.1 Palamara Iribarne vs. Chile;
a. Derecho a ser oido por un juez o tribunal competente; b. Derecho a ser oido por un juez o tribunal
independiente e imparcial; c. Garantias judiciales en los procesos penales militares: publicidad; 3.2
Claude Reyes y otros vs. Chile; 3.3 Almonacid Arellano y otros vs. Chile; a. Aplicacion del Decreto-
Ley No. 2.191; b. La justicia militar; 4. CIDH: algunas cuestiones relevantes; 5. Conclusiones.

Normas internacionales relevantes
Arts. 1.1,2, 8,13 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Normas nacionales relevantes

Art. 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile; Ley de Acceso a la Informacién Publica
No. 20.285; Decreto Ley 2.191 (conocido como Ley de Amnistia (D.Of. 19.04.1978).

165



Instituto Interamericano de Derechos Humanos

Jurisprudencia citada

Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, sentencia de
5 de febrero de 2001, Serie C No. 73. Sobre censura previa y la importancia de entender que la
prohibicién incluye decisiones judiciales.

Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135.
Sobre la incompatibilidad de la justicia militar con la CADH y libertad de expresion.

Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C No.
151. Sobre acceso a la informacién y recurso rdpido, eficaz y sencillo para reclamarlo.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie
C No. 154. Sobre la incompatibilidad del Decreto Ley de Amnistia con la Convencién y sobre
deberes del Estado de investigar, sancionar y reparar.

Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripdn” vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Serie C No. 134. Sobre el conocimiento de la Corte IDH en procesos internos. También citado a
propésito del cardcter restrictivo y especial de la jurisdiccion militar.

Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam, sentencia de 15 de junio de 2005, Serie C
No. 124. Sobre el conocimiento de la Corte IDH en procesos internos.

Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo de 2005,
Serie C No. 120. Sobre el conocimiento de la Corte IDH en procesos internos.
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CIDH, Informe No. 110/09, Caso 12470, Fondo, Ricardo Israel Zipper (Chile). Informe de admisibilidad
del 13 de octubre de 2004. Sobre la efectividad del recurso de proteccion en Chile.

1. Introduccion

El Sistema Universal de Proteccidn de los Derechos Humanos, instaurado por Naciones Unidas, se
fortalece con el surgimiento y avance de sistemas regionales de proteccion en la materia. En este
sentido, resulta fundamental la labor realizada por el Sistema Interamericano por medio de sus 6rganos,
la CIDH y la Corte IDH en el continente americano.

(Como determinar la competencia de la justicia militar en Chile? La etapa de sumario en el proceso
militar ;asegura las garantias del debido proceso? ;Cémo afecta en el debido proceso el no acceder a
las pruebas? ; Mediante qué recurso puede asegurarse el acceso a la informacién? ;Puede una orden
judicial decretar la censura de peliculas y obras de arte? Estas y otras preguntas se podran responder
en las siguientes lineas, donde se presentan las funciones de los 6rganos del SIDH para luego abordar
los pronunciamientos en materia de acceso a la justicia.

2. Organos del Sistema

En noviembre de 1969 se celebrd en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) redactaron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
que entro en vigor el 18 de julio de 1978, al haberse depositado el undécimo instrumento de ratificacion
por parte un Estado Miembro de la OEA. A la fecha, veinticinco naciones americanas han ratificado
este instrumento!.

Este tratado regional es obligatorio para aquellos Estados que lo ratifiquen o se adhieran a él, y representa
la culminacién de un proceso que se inici6 a fines de la Segunda Guerra Mundial cuando las naciones
de América se reunieron en México, decidiendo redactar una declaracion sobre derechos humanos.
Esta se denomin6 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada por los
Estados Miembros de la OEA en Bogotd, Colombia, en mayo de 19482. Su objetivo fue salvaguardar los
derechos esenciales de las personas en el continente americano e instrumentd dos 6rganos competentes
para conocer acerca de violaciones a los derechos humanos: la CIDH y la Corte IDH.

La Comisioén, creada en 1959, inici6 sus funciones en 1960 cuando el Consejo de la OEA aprobd su Estatuto
y eligid sus primeros miembros. Es un érgano principal y auténomo de la OEA, que deriva su mandato de
la Carta de la OEA y de la CADH3. Se conforma por siete miembros independientes que acttian a titulo
personal, sin representar a pafs alguno, y son elegidos por la Asamblea General de la OEA%.

La Corte IDH fue creada en 1979 y es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es interpretar y
aplicar la CADH?. Esta formada por juristas de la més alta autoridad moral y reconocida competencia

1 Informacidn disponible en: <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32 html>, a marzo de 2011.

2 Informacién disponible en: <http://www.cidh.org/Basicos/Spanish/Basicos1.htm>, a marzo de 2011.
CIDH, Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Comision en su
1370. periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009, art. 1, No. 1.
Ibidem, art. 1, No. 3. Sobre su composicion.

5 Corte IDH, Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 25 de
noviembre de 2001, y reformado parcialmente por la Corte en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del
19 al 31 de enero de 2009, art. 1.
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en materia de derechos humanos elegidos a titulo personal®. Sus funciones son conocer y resolver
los casos que la Comision somete a su conocimiento por medio de demandas, y emitir opiniones
consultivas sobre interrogantes que le planteen los Estados por dudas en la aplicacién y cumplimiento
de la Convencién’. A la fecha, la Corte IDH ha fallado 119 casos?.

Autoevaluacion
Marque Falso (F) o Verdadero (V)
1. Lafuncién de la Corte IDH se limita a conocer y resolver casos.
2. Las decisiones de la Corte Interamericana son vinculantes para Chile. _____

3. (Qué entiende usted por decisiones vinculantes?

Respuestas
1. F
2.V

3. Corte IDH: casos sobre Chile

Chile suma cuatro sentencias condenatorias emitidas por la Corte IDH: “La Ultima Tentacion de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros)°, Palamara'®, Claude Reyes y otros'!, y Almonacid Arellano y otros'2.
De estos cuatro, abordaremos las referencias expresas al acceso a la justicia en Chile, tanto en su
dimensién de garantias judiciales como de proteccion judicial, detallando sobre el pronunciamiento
de la Corte en este sentido.

3.1 Palamara Iribarne vs. Chile

El caso se refiere a la prohibiciéon a Humberto Palamara Iribarne, en 1993, para la publicacion de su
libro titulado “Etica y Servicios de Inteligencia”, en el que abordaba aspectos de inteligencia militar y
la necesidad de adecuarla a ciertos pardmetros éticos. Asi mismo, le fueron incautados el texto original,
un disco con el texto integro y la copia digital original del libro. El texto del libro fue eliminado del
disco duro del computador personal de la victima y fueron incautadas las copias. El sefior Palamara

Ibidem, art. 3 sobre su integracion.
Ibidem., art. 2 sobre su competencia y funciones.

Corte IDH, informacién actualizada al 30 de julio de 2010, disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>, a
marzo de 2011.

9 Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001,
Serie C No. 73.

10 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135.
11 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151.
12 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154.
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Iribarne, oficial retirado de la Armada Chilena, se desempefiaba como funcionario civil en dicha
institucién, en Punta Arenas. Tras ofrecer una conferencia de prensa sobre los hechos, fue condenado
por los delitos de desobediencia y desacato.

La Corte IDH aproveché la ocasidn para abordar la justicia militar y las garantias del debido proceso
en Chile. Asi, recordd su jurisprudencia constante en el sentido de que

[e]l esclarecimiento de si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales por virtud de las
actuaciones de sus 6rganos judiciales puede conducir a que el Tribunal deba ocuparse de examinar los
respectivos procesos internos!3.

En consecuencia, la Corte analizé todos los procesos de orden militar que el sefior Palamara enfrento.
Paraello, dividi6 el andlisis en tres puntos. El primero, sobre el derecho a ser oido por un juez o tribunal
competente, considerando que existen problemas que surgen de la amplitud de la competencia de la
jurisdiccion penal militar en Chile al juzgar civiles. El segundo, sobre el derecho a un juez independiente
e imparcial, considerando que la estructura y composicién no permiten garantizarlo. El tercero, sobre
la garantia de publicidad y derecho a defensa en los procesos penales militares a los que fue sometido
el sefior Palamara Iribarne, considerando que no conté con tales derechos.

a. Derecho a ser oido por un juez o tribunal competente

En relacion con la garantia del debido proceso, la Corte Interamericana, indicé en Palamara, que el
derecho de ser juzgado “por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente
previstos constituye un principio basico del debido proceso”!4. Para que se respete el derecho al juez
natural no basta con que esté establecido previamente por la ley cudl serd el tribunal que atenderd una
causa y se le otorgue competencials.

En este caso se produjo una discusién sobre qué tribunal era competente para conocer del asunto
debido a la calidad de funcionario civil de la Armada. En ese sentido, se afirmé que

...las normas penales militares deben establecer claramente y sin ambigiiedad quiénes son militares,
unicos sujetos activos de los delitos militares, cudles son las conductas delictivas tipicas en el especial
ambito militar, deben determinar la antijuridicidad de la conducta ilicita a través de la descripcion de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos militares gravemente atacados, que justifique el ejercicio
del poder punitivo militar, y especificar la correspondiente sancion. Las autoridades que ejercen la
jurisdiccion penal militar, al aplicar las normas penales militares e imputar el delito a un militar, también
deben regirse por el principio de legalidad y, entre otras, constatar la existencia de todos los elementos
constitutivos del tipo penal militar, asi como la existencia o inexistencia de causales de exclusion del
delito'®.

La Corte IDH critic6 la extension de la justicia militar en Chile. Observé que

13 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne...pérr. 190. En el mismo sentido, Corte IDH, Caso de la “Masacre de Mapiripdn”
vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parr. 198; Corte IDH, Caso de la Comunidad
Moiwana vs. Surinam, sentencia 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 143,y Corte IDH, Caso de las Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo de 2005, Serie C No. 120, parr. 57.

14 Caso Lori Berenson Mejia...parr. 143 y Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, sentencia de 30
de mayo de 1999, Serie C No. 52, pérr. 129.

15 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne... pérr. 125.
16 Ibidem, parr. 126.
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...en las normas que definen la jurisdiccion penal militar en Chile no se limita el conocimiento de los
tribunales militares a los delitos que por la naturaleza de los bienes juridicos penales castrenses protegidos
son estrictamente militares y constituyen conductas graves cometidas por militares que atentan contra
dichos bienes juridicos. Esos delitos s6lo pueden ser cometidos por los miembros de las instituciones
castrenses en ocasion de las particulares funciones de defensa y seguridad exterior de un Estado!”.

Por lo anterior, la Corte concluye que el juzgamiento de civiles corresponde a la justicia ordinaria y,
en consecuencia, condend al Estado chileno por haber juzgado al sefior Palamara por tribunales que
no tenfan competencia para hacerlo, incumpliendo las obligaciones del derecho a ser juzgado por un
juez competente protegido en el articulo 8.1 de la Convencidn.

b. Derecho a ser oido por un juez o tribunal independiente e imparcial

La Corte IDH recordé que es necesario que un juez o tribunal militar cumpla con y garantice las
condiciones de independencia e imparcialidad. En sus palabras: “cualquier juez [o tribunal] en un
Estado de Derecho [debe garantizar]| la independencia de cualquier juez [lo que] supone que se cuente
con un adecuado proceso de nombramiento, con una duracién establecida en el cargo, garantias de
inamovilidad y con una garantia contra presiones externas”!8. En el mismo sentido, se expresan los
Principios Basicos de Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura'®.

Sin embargo, en tiempos de paz la estructura orgdnica de la justicia militar en Chile estd compuesta por
tres instancias integradas por jueces, fiscales, auditores y secretarios, quienes son militares en servicio
activo. Por lo mismo, pertenecen a “un escalafén especial de justicia militar” y mantienen su posicion
de subordinacién y dependencia dentro de la jerarquia militar. La jurisdiccién militar se ejerce por
los Juzgados Institucionales, los Fiscales, las Cortes Marciales y la Corte Suprema. La Corte estimé
que dicha estructura orgénica y la composicion de los tribunales militares supone que, en general, sus
integrantes sean militares en servicio activo, estén subordinados jerdrquicamente a los superiores a
través de la cadena de mando, su nombramiento no depende de su competencia profesional e idoneidad
para ejercer las funciones judiciales, no cuenten con garantias suficientes de inamovilidad y no posean
una formacion juridica exigible para desempeiiar el cargo de juez o fiscales. Todo ello conlleva a que
dichos tribunales carezcan de independencia e imparcialidad.

En conclusioén, la Corte IDH considerd que el Estado chileno no garantizé al sefior Palamara el derecho
a que un juez o tribunal independiente e imparcial conociera de las causas penales que se iniciaron en
su contra, por lo cual viol6 el articulo 8.1 de la Convencion.

c¢. Garantias judiciales en los procesos penales militares: publicidad

La Corte IDH recordé la importancia de la publicidad en los procesos penales como garantia del debido
proceso, indicando que el derecho al proceso publico?° es un

17 Ibidem, parr. 132.
18 Cfr. Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Perii, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No. 71, pérr. 75.
19 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne... pérr. 156.

20 Consagrado en el art. 8.5 de la Convencion Americana en los siguientes términos: “5. El proceso penal debe ser publico,
salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.
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...elemento esencial de los sistemas procesales penales acusatorios de un Estado democrético y se
garantiza a través de la realizacién de una etapa oral en la que el acusado pueda tener inmediacion con
el juez y las pruebas y que facilite el acceso al publico?!.

Ademas, una de las funciones de este derecho es

...proscribir la administracién de justicia secreta, someterla al escrutinio de las partes y del publico,
esto se relaciona con la necesidad de la transparencia e imparcialidad de las decisiones que se tomen.
Ademads, es un medio por el cual se fomenta la confianza en los tribunales de justicia?2.

La publicidad hace referencia especifica al acceso a la informacién del proceso que tengan las partes
e incluso los terceros?3.

En el caso, el proceso penal se llevé a cabo en etapa de sumario, donde prima el principio del secreto,
y luego plenario, donde el abogado de la victima tuvo escaso acceso al expediente del proceso para
preparar su defensa. Al respecto, la Corte IDH sefial6 que “la imposibilidad de acceder a las actuaciones
realizadas durante la etapa del sumario y presentar pruebas impidieron que el sefior Palamara Iribarne
pudiera defenderse de forma adecuada™?4. Ademads, ligado con lo anterior, la Corte IDH ha sefialado
que “el inculpado tiene derecho a examinar a los testigos que declaran en su contra y a su favor, en las
mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa?>, porque en todo proceso deben concurrir
los elementos necesarios para “que exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa
de sus intereses y derechos. Esto implica, entre otras cosas, que rija el principio de contradictorio™2°.
En razén de lo anterior, la Corte IDH estimé que la falta de publicidad también afectd el derecho a la
defensa en perjuicio del sefior Palamara Iribarne.

3.2 Claude Reyes y otros vs. Chile

El caso se refiere a un conjunto de personas que solicitaron informacién al Comité de Inversiones
Extranjeras sobre un proyecto de deforestacion, proyecto que podia tener un gran impacto en materia
medioambiental. El Estado de Chile no accedi6 a la solicitud presentada, ni dispuso de recursos necesarios
para permitir discutir el acceso a la informacidn solicitada en sede judicial o administrativa. La Corte
IDH se pronunci6 al respecto, estableciendo que el articulo 13, que consagra el derecho a la libertad
de expresion, incluye el derecho a acceder a la informacién. Ademas, afirmé que los Estados tienen
el deber de proveer la informacién solicitada, salvo algunas excepciones razonables en el contexto de
una sociedad democriética (i.e. seguridad nacional).

21 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne... parr. 167.

22 Corte EDH, Caso Osinger vs. Austria, sentencia 24 de marzo de 2005, pérr. 44; Corte EDH, Caso Riepan
vs. Austria, sentencia de 1997, parr. 40; Corte EDH, Caso Tierce and Others vs. San Marino, sentencia de
1994, parr. 88.

23 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne... pérr. 168.

24 Ibidem, parr. 177.

25 Ibidem, parr. 178.

26 Corte IDH, Condicion juridicay derechos de los migrantes indocumentados, opinién consultiva OC-18/03, 17
de septiembre 2003, Serie A No. 18, parr. 132. En igual sentido, Corte EDH, Caso Laukkanen and Manninen
vs. Finland, sentencia de 3 de febrero de 2004; Corte EDH, Caso Edwards and Lewis vs. the United Kingdom,
sentencia de 22 de julio de 2003; Corte EDH, Caso Ocalan vs. Turkey, sentencia de 12 de marzo de 2003.
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Esta sentencia resulta pertinente para el desarrollo de este manual por los alcances que se establecen
para Chile en materia de recursos y garantias procesales, sobre todo en lo relacionado con el recurso
de apelacién interpuesto por Reyes y otros en materia de la falta de la debida fundamentacion de las
sentencias, estdndar analizado en capitulos anteriores. En el caso Claude?’ la Corte IDH se detuvo
especialmente en el anélisis de este componente del derecho a las garantias judiciales. Asi, analizé la
conducta del Poder Judicial chileno con relacion a las acciones judiciales emprendidas para lograr que se
ordenard al Comité de Inversiones Extranjeras de Chile que respondiera al pedido de informacion. Ese
estandar se evalud, ademds, a la luz de la obligacion de responder dentro de un plazo razonable?8.

En este contexto, la Corte IDH fijé un estdndar en materia de debido proceso y proteccién judicial.
Afirmé que todos los drganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional
tienen

...el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8.1 de la Convencién Americana® [...] y el recurso efectivo del articulo 25
de la Convencion debe tramitarse conforme a las normas del debido proceso establecidas en el articulo
8.1 de la misma, todo ello dentro de la obligaciéon general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién Americana a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1)3.

En el mismo sentido, se apuntd que

...el articulo 8.1 de la Convencién no se aplica solamente a jueces y tribunales judiciales. Las garantias
que establece esta norma deben ser observadas en los distintos procedimientos en que los érganos estatales
adoptan decisiones sobre la determinacién de los derechos de las personas, ya que el Estado también
otorga a autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcién de adoptar decisiones que
determinan derechos3!.

Frente a estos articulos, la Corte IDH analiz6 el actuar de la Corte de Apelaciones de Santiago de
Chile en el caso y destacé que

...el recurso de proteccion de garantias planteado ante la Corte de Apelaciones de Santiago debi6
tramitarse respetando las garantias protegidas en el articulo 8.1 de la Convencién Americana [...] la Corte
de Apelaciones de Santiago no resolvid la controversia suscitada por la actuacion del Vicepresidente
del Comité de Inversiones Extranjeras, pronuncidndose sobre la existencia o no en el caso concreto del
derecho de acceso a la informacién solicitada, ya que la decision judicial fue declarar inadmisible el
recurso de proteccion interpuesto [...] este Tribunal encuentra que esa decision judicial careci6 de la
fundamentacion judicial adecuada3?.

La Corte IDH entendi6 que la Corte de Apelaciones no indicé las razones por las que desprendia
de los hechos y antecedentes del recurso su manifiesta falta de fundamento33. Tampoco realizé una
evaluacién respecto de si la actuacion de la autoridad administrativa, al no entregar una parte de la

27 Corte IDH, Caso Claude Reyes...

28 CIDH, Acceso a la justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares
fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA /Ser. L/V/11. 129, Washington, D.C., 7 de septiembre
de 2007, parr. 200.

29 Corte IDH, Caso Claude Reyes... parr. 126.
30 Ibidem, parr. 127.

31 Ibidem, parr. 118.

32 Ibidem, parrs. 127, 134 y 135.

33 CIDH, Acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales... parr. 202.
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informacidn solicitada, guardaba relacion con alguna de las garantias que pueden ser objeto del recurso
de proteccion, o si procedia algin otro recurso ante los tribunales ordinarios4. Esto llevé a la Corte
IDH a concluir que Chile no cumpli6 con la obligacién de garantizar un recurso judicial efectivo que
fuera resuelto de conformidad con el articulo 8.1 de la CADH y que permitiera que se resolviera el
fondo de la controversia sobre la solicitud de informacién bajo control del Estado, es decir, que se
determinara si el 6rgano estatal requerido debia o no dar acceso a la informacidn solicitada3>.

El Tribunal interamericano terminé resolviendo y ordenando a Chile lo siguiente:

El Estado, a través de la entidad correspondiente, debe entregar la informacion solicitada por las victimas,
en su caso, o adoptar una decision fundamentada al respecto.

Esta sentencia tuvo repercusiones importantes para Chile; tras la condena al Estado chileno, la Corte
IDH indic6 que el derecho consagrado en el articulo 13 de la CADH, la libertad de expresion, incluye el
derecho al acceso a la informacion publica. En dicha sentencia se obliga a Chile a adaptar su legislacion
para cumplir cabalmente con dichos estdndares, cuestién que, sin duda, termina influyendo en la
promulgacién de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y con ella la creacidon de un
organo encargado de resolver contiendas acerca de la entrega de informacion: el Consejo y el Tribunal
para la Transparencia®’. Esta ley lleva en vigencia dos afios, por lo que resulta apresurado hacer un
prondstico final sobre su funcionamiento y eficacia. Sin embargo, es menester atender al hecho de
que el Estado de Chile ha cumplido de buena fe lo dispuesto por la sentencia del caso Claude Reyes,
haciendo grandes esfuerzos para que toda la ciudadania pueda acceder a la informacion puiblica de los
organos de la administracién del Estado.

3.3 Almonacid Arellano y otros vs. Chile

Este caso se refiere a la falta de investigacion y sancidn de los responsables de la ejecucion extrajudicial
del sefor Luis Alfredo Almonacid Arellano, a partir de la aplicacion del Decreto Ley 2.191, comtinmente
conocido como Ley de Amnistia (D.Of. 19.04.1978). En el caso se reclamaba, ademds, la falta de
reparacion adecuada a favor de sus familiares.

a. Aplicacion del Decreto-Ley No. 2.191

La principal doctrina que ensefia el caso Almonacid Arellano se refiere a la aplicacién del DL 2.191,
que ordena el cese de las investigaciones y el archivo del expediente, dejando en impunidad a los
responsables de la muerte de la victima3$. La postura de 1a Comision al presentar el caso ante la Corte
IDH, era que

34 Corte IDH, Caso Claude Reyes... parr. 136.

35 CIDH, Acceso a la justicia como garantia de los derechos economicos, sociales y culturales. .. parr. 202. Cabe mencionar,
ademds, que alguna doctrina nacional se ha manifestado critica ante el procedimiento de admisibilidad previo a que
se sujeta el recurso de proteccion. Sobre este punto, véase el apartado sobre recurso de proteccion en el capitulo sobre
arreglos institucionales para la proteccién de derechos humanos en Chile.

36 Corte IDH, Caso Claude Reyes... parr. 158.
37 Ley 20.285 (D. Of. 20.08.2008).

38 Como se documenta en las diferentes versiones del Informe Anual sobre Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales, ésta no es la tinica interpretacion que ha recibido el DL 2.191.
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...Ia vigencia del Decreto Ley de autoamnistia afecta el derecho de las victimas a que se investigue, se
identifique y juzgue a los individuos responsables de matar y herir a sus familiares. Esta ley en definitiva,
afecta el derecho de las victimas a la justicia®.

Lo anterior, en palabras de la Corte —y recogiendo la tesis de la CIDH—,

...impidio6 a los familiares que ejercieran el derecho a ser oidos por un tribunal competente, independiente
e imparcial, a través de un recurso efectivo y adecuado que repare las violaciones cometidas en perjuicio
de su ser querido y les permitiera conocer la verdad+.

Por otro lado, conforme a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos consagrados en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion, la Corte IDH reiterd su postura sefialando que:

...los Estados Partes tienen el deber de tomar las providencias de toda indole para que nadie sea sustraido
de la proteccion judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de
los articulos 8 y 25 de la Convencion. Es por ello que los Estados Partes en la Convencién que adopten
leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoamnistia, incurren en una violacién de los
articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién*!.

Afadiendo, ademds, que

...las leyes de autoamnistia conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad,
por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana.
Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de violaciones a derechos
humanos, ya que se obstaculiza la investigacién y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente*2.

b. La justicia militar

En relacién con la justicia militar la Corte IDH reiterd la postura adoptada contra Chile en el caso
Palamara, recordando que

...en un Estado democrdtico de Derecho, la jurisdiccién penal militar ha de tener un alcance restrictivo
y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales, vinculados con
las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por ello, s6lo se debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del
orden militar®3.

Tras esa doctrina subyace la idea que “[c]uando la justicia militar asume competencia sobre un asunto
que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido
proceso”, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia*t.
En consecuencia, en el caso bajo andlisis, la Corte IDH condené al Estado chileno por las violaciones
a los derechos establecidos en los articulos 1.1.,2. 8 y 25 de la CADH.

39
40
41
42
43
44

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano... pérr. 126 y parr. 83 b).

Ibidem, pérr. 126.

Ibidem, pérr. 43.

Ibidem, pérr. 43.

Ibidem, parr. 153.

Corte IDH, Caso Palamara... parr. 143; Corte IDH, Caso 19 comerciantes... parr. 167.
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Autoevaluacion
Marque Falso (F), Verdadero (V) o la(s) respuesta(s) correcta(s)
Chile ha sido parte de cinco procesos ante la Corte IDH.

El caso “La Ultima Tentacion de Cristo” se refiere principalmente al andlisis de la censura previa.

El caso Palamara Iribarne principalmente analiza la justicia militar chilena.
El caso Claude Reyes tiene relacion con el derecho a la libertad de expresion.

(Qué derecho construye la Corte IDH a partir de Claude? ;Cémo lo hace?

El caso Almonacid Arellano no tiene relacion alguna con los decretos de amnistia. ____
El caso de Palamara es relevante para nuestro pais porque:

a) Se absuelve al Estado de Chile.

b) La defensa estatal fue ejemplar.

¢) Ordena la reforma de la justicia militar chilena.

d) Todas las anteriores.

e) Ninguna de las anteriores.

La importancia del caso Claude Reyes radica en que:

a) Se incluye otra esfera del derecho a la libertad de expresion: el acceso a la informacién.
b) Se condena a Chile por la violacién de derechos humanos.

c) Esel primer caso chileno ante la Corte IDH.

d) Se desarrolla ampliamente el derecho a la propiedad.

e) Ninguna de las anteriores.

El caso “La Ultima Tentacién de Cristo” fue importante para Chile porque:

a) Permitié que se exhibiera la pelicula.

b) Derog6 la censura previa de la Constitucion.

¢) Derogé la censura previa de la Ley de Prensa y Cinematografia.

d) Establecio el derecho a la libertad de conciencia.

e) Todas las anteriores.
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Respuestas
1. F
v
v
A"

woE wn

El derecho de acceso a la informacion, a partir del derecho de la libertad que tienen las personas
para difundir la informacidn sin censura. La dimensidn colectiva que trae aparejada la libertad de
expresion. Mi derecho a conocer ésa informacion.

c)
7. a)
8. b)

4. CIDH: algunas cuestiones relevantes

La CIDH se ha pronunciado sobre el recurso de proteccion, revisado en el capitulo primero a propdsito
del sistema nacional de proteccion de derechos humanos. El caso Ricardo Israel Zipper con Chile*
se remonta a enero del 2003, cuando por razones de restructuracién la Universidad de Chile elimind
el cargo de profesor de jornada completa que ocupaba la presunta victima en el Instituto de Asuntos
Publicos de esa universidad. Ricardo Zipper aleg6 que la supresion del cargo violentaba los derechos a
la integridad personal, a las garantias judiciales, a la proteccion de la honra y dignidad, a la propiedad
privada, a la igualdad ante la ley y a la proteccion judicial de la presunta victima. Lo despidieron sin razén
ni justificacion alguna, de manera tal que no tuvo un despido justificado ni pudo defenderse de manera
adecuada. De la misma forma asegura que su despido era para silenciarlo, ya que algunas autoridades
no estaban de acuerdo con sus pensamientos. También asegura que sufrié un trato discriminatorio,
pues mientras se le estaba suprimiendo del cargo, se estaba contratando a otras personas para suplirlo.
También, hubo una discriminacién en el trato que se otorgd a victima, en contraposicién al trato que
se dio a los demds profesores. En cuanto al recurso de proteccion, la victima apeld, mas esta sentencia
fue revocada por la Corte Suprema, que fallé sin siquiera escuchar alegatos de las partes.

En su informe de fondo sobre los arts. 8 y 25 de la CADH, la CIDH argument6 que

...de conformidad con uno de los principios basicos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualquiera de sus poderes u
organos. El articulo 1.1 de la Convencion Americana reviste importancia fundamental en ese sentido.
Precisamente, los articulos 8 y 25 de la Convencién concretan, con referencia a las actuaciones y
omisiones de los érganos judiciales internos, los alcances del mencionado principio de generacion de
responsabilidad por los actos de cualquiera de los érganos del Estado?6.

La Comision, tomando como antecedente lo mencionado por la Corte IDH, dispuso que “no puede
la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia
del debido proceso™#7. La CIDH establece que la presunta victima si tuvo oportunidad para presentar
los recursos adecuados e idéneos disponibles en Chile.

45 CIDH, Informe no. 110/09 caso 12.470, Fondo, Ricardo Israel Zipper (Chile).
46 Ibidem, pérr. 86.
47 Id.,parr. 86.
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Al concluir, la CIDH agrega un estdndar muy relevante en la materia, que no hay que olvidar:

La Comisién considera que el hecho de que las pretensiones de la presunta victima ante las autoridades
judiciales chilenas no hubieren sido exitosas no constituye una violacidon de los articulos de la
Convencion“s.

En consecuencia, determina que Chile no ha incumplido las obligaciones internacionales toda vez
que

...Ja Comision observa que, en el presente caso, la presunta victima cont6 con el recurso efectivo y las
garantias procesales necesarias para entender satisfecho el derecho al debido proceso en los términos
consagrados en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana®.

Autoevaluacion

Marque Falso (F) o Verdadero (V)

1. ElCaso de Roberto Zipper contra Chile, y que pende ante la CIDH, aborda expresamente al recurso
de proteccién chileno.

2. Conforme al caso Zipper, el debido proceso se aplica también al &mbito administrativo.

3. El mero hecho de que la Corte de Apelaciones rechace un recurso de proteccidn constituye una
vulneracion a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Respuestas
1. V
2.V
3. F

5. Conclusiones

Como puede apreciarse, los precedentes establecidos por los 6rganos del SIDH en relacién con los
casos chilenos, particularmente en materia de acceso a la justicia, resultan fundamentales.

La importancia de dichos precedentes no es menor si consideramos que, tras la condena al Estado chileno
en el caso “La ultima tentacién de Cristo”, se consigui6 una reforma constitucional que prohibié la
censura previa, mientras que en el caso Claude Reyes y otros se cred una instancia particular de acceso
a la informacién de interés publico, con recursos y procedimientos especializados. Sin embargo, tras
la sentencia del caso Palamara Iribarne sigue pendiente una reforma. El acceso a la justicia en sede
militar no cumple con las garantias que establece la Convencidon Americana y que recuerda la propia
Corte IDH en la citada sentencia.

48 Id.,parr. 97.
49 1Id.
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