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Este Manua de Derecho Internacional de los Derechos Humanos esté dividido en dos
secciones. La primera es una descripcion general del sistema internacional de proteccion de
los derechos humanos, un andlisis de sus normas comunes, y un estudio general del sistema
de las Naciones Unidas, e sistema interamericano y € sistema europeo. La segunda se
destina a examinar la manera cOmo los instrumentos internacionales de derechos humanos
se recepcionan en e ordenamiento juridico interno de Chile y su jerarquia dentro del

mismo, para después analizar los efectos que estos tratados han tenido tanto en la funcién
jurisdiccional, como en la constituyente y la legidativa

A. EL SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION DE LOSDERECHOS
HUMANOS

|. Introduccion general.

La idea de la proteccion de la dignidad humana es de antigua data y ciertamente
anterior a la aparicion del concepto juridico internacional de "derechos humanos™, lo que
es explicable porque normamente las normas internacionales se crean solo cuando los
Estados advierten la existencia de un area de preocupacion que no es posible de regular de
manera eficaz exclusivamente en el &mbito nacional y esto no sucedié sino hasta la
Segunda Guerra Mundial. Fue ésta la que hizo percibir a la omunidad internaciona la
necesidad de crear un sistema para proteger a los seres humanos de los abusos de sus
gobernantes y prevenir la ocurrencia de violaciones tan horrendas como las que se habian
producido durante €l transcurso de la guerra.

Asi como € orden legal de cada Estado tenia normas de proteccion para sus
habitantes frente a los posibles dafios que pudieran sufrir por actos cometidos por otros

! Los origenes de este (iltimo concepto se confunden con e intento de imprimir a orden social y politico un
contenido ético; entre sus primeras expresiones en €l siglo XVIII puede mencionarse € surgimiento de la teoria
del contrato social de John Locke, de la separacion de poderes de Montesquieu y de la soberania popular de
Rousseau.
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habitantes (el Derecho Penal, entre otros), la comunidad internacional debia crear un
sistema que protegiera a los individuos del exceso en € gercicio del poder por parte de los
gobernantes, ya que no existe otra alternativa para ampararse frente a los actos del Estado.

Se estimd que € sistema que se creara debia partir de la premisa del carécter
universal de los derechos humanos y debia contener un catdlogo de los mismos,
obligaciones de los Estados con relacion a este catdlogo y mecanismos de control a cargo
de 6rganos internacionales que velarian por los derechos humanos determinando cuando se
habia producido una violacion y uniformando € acance y contenido de cada uno de los
derechos humanos consagrados internacionalmente. El establecimiento de un sistema
internacional que controlara las violaciones esporadicas destruiria, en su raiz, la posibilidad
de que en algun Estado se desarrollara una situacion de violaciones masivas y sistematicas
gue repugnaran la conciencia de la humanidad.

II. Los sistemas de las Naciones Unidas, I nteramericano y Eur opeo.
2.1. Origen; contexto politico.

El Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, en lo que se refiere a los
derechos civiles y politicos, impone obligaciones a los agentes del Estado, una de las cuales
es asegurar € goce efectivo de los derechos humanos a todas las personas bago su
jurisdiccion. Esto implica que no slo regula la conducta de los agentes del Estado, sino
gue también obliga al Estado a procurar que los particulares no violen los derechos
humanos de terceros a través de sus acciones. La relacion entre conducta y cultura politica
y social es clara; no es posible pensar que los derechos humanos podran ser gozados por
todos por la mera imposiciéon de la ley s la conducta habitual de un pueblo tiende a la
discriminacion o al abuso.

Desde ese punto de vista, € sistema de las Naciones Unidas y el sistema
interamericano no tuvieron un contexto politico y social favorable en sus origenes. La
situacion politica del mundo de la posguerra - por una parte un mundo bipolar en medio de
una guerra fria, y por la otra, un mundo desigual en que habia paises desarrollados, como
Estados Unidos; paises que querian volver a desarrollo pleno después de la devastacion
provocada por la guerra, como muchos paises europeos, paises que vivian en €
subdesarrollo, como los paises latinoamericanos; y paises que entamente empezaban a
surgir alavida, como las colonias africanas - impidieron por muchos afios lograr los nobles
propdsitos plasmados en el predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas?, que reafirmaba
"la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y € vaor de la persona
humana, en laigualdad de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefios’.

Los esfuerzos de las organizaciones no gubernamentales no fueron suficientes para
persuadir a los Estados a que adoptaran un tratado e derechos humanos juridicamente
vinculante. S6lo hubo consenso para adoptar una Declaracién Universal de los Derechos
Humanos como un "ideal comin por e que todos los pueblos y naciones deben
esforzarse™®. Debieron pasar veinte afios para lograr la adopcion de dos tratados generales,
el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy su Protocolo Facultativo y el Pacto

2 Cartade las Naciones Unidas adoptada en San Francisco, Estados Unidos, el 26 de junio de 1945.
% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resoluciéon 217 A (I11), de 10 de diciembre de 1948, preambulo.
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Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y otros diez afios para que
ellos entraran en vigencia®.

El sistema interamericano, por su parte, nacié en € seno de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), marcada por la desconfianza mutua de veinte de los Estados
miembros, de habla hispana, portuguesay francesa, y la desconfianza comin de todos ellos
con respecto a Estados Unidos®. El principio primordial paraellos erael de no intervencion,
lo gque no era auspicioso para establecer un sistema que permitiera que la comunidad de esa
region controlara la conducta de |os Estados en materia de derechos humanos.

Bgjo la OEA selogré una Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre® y dos menciones a los derechos humanos en la Carta de la OEA’, que sirvieron
como base fundamental del sistema interamericano que se desarrollé posteriormente®.
Recién en 1959 s cred un drgano de supervision, pero sin base convencional, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos®, y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos fue adoptada sdlo en 1969 y entré en vigencia en 1978%°.

La situacion en Europa fue muy diferente. Aquellos que sufrieron tan directamente
la crueldad de la guerra tuvieron la conviccién de que era necesario arbitrar todos los
medios necesarios para evitar que se recrearan en €l futuro las condiciones que posibilitaron
la ocurrencia de un desastre humano de esa magnitud. Ello aconsgjaba un orden
internacional que pudiera operar cuando la proteccion de las personas en el ambito nacional
fuera inexistente o tuviera carencias.

La enorme ventaja del sistema europeo es que se generod, entonces, con la voluntad
politica de que realmente operara. Tras la guerra, no era posible desconocer que la
existencia de dictaduras no solamente conducia a la violacion de los derechos humanos de
guienes las sufrian, sino que constituian una amenaza para €l resto de los membros de la
comunidad internacional. Reflgjo de esta percepcidn fue la creacion del Consegjo de Europa,
organizacion politicaregional, cuyo objetivo era asociarse con el fin de "defender estas dos
grandes adquisiciones de la civilizacién humana; la libertad y e derecho"*.

En los primeros dias de vida del Consejo de Europa hubo voces que sostuvieron que
"el mantenimiento de ciertos derechos democraticos bésicos en cuaquiera de nuestros
paises no es motivo de preocupacion solamente de ese pais, sino que concierne a todo €l

* Los dos Pactos y e Protocolo fueron adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre de 1966. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos (PIDCP o Pacto) y su Protocolo
entraron en vigencia el 23 de marzo de 1976; € de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturades, e 3 de enero de
1976.

® Ver sobre esto, C. Meding, "La Organizacion de Estados Americanos: ¢crisis superable o mal congénito?”,
en Sstema Nos. 60-61, Esparia, 1984.

® Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, Resolucion XXX de la Novena Conferencia
Internacional de Estados Americanos, Bogota, Colombia, 1948.

" Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Serie de Derecho y Tratados Nro. 23, Unién Panamericana,
Washington, D.C., 1948, arts. 5.y 13.

8 Sobre el sistema interamericano y sus origenes, ver C. Medina, The Battle of Human Rights. Gross,
Systematic Violations and the Inter-American System, Martinus Nijhoff, Dordrecht, The Netherlands, 1988.

° La CIDH fue creada por Resolucion VIII de la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores, Santiago, Chile, 1959.

10'|_a Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH, Convencidén Americana o Pacto de San José) fue
adoptada € 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia Especiaizada de Derechos Humanos, San José, Costa
Ricay entré en vigenciael 18 dejulio de 1978.

11 El presidente Herriot, durante la primera reunién de la Asamblea Consultiva, citado por e sefior Van der Stoel
en su Informe sobre la situacion de Grecia, doc. 2525 dela Asamblea Consultiva, del 28 de enero de 1969, p. 40.
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grupo"*2. Lord Layton pidi6, en la primera sesién de la Asamblea Consultiva, la adopcién
de una Carta de Derechos Humanos que contuviera un mecanismo definido para hacerla
cumplir, porque ello iria en beneficio de los propios individuos; constituiria un medio para
fortalecer la resistencia de los paises europeos a los intentos insidiosos de minar la
democracia en que vivian y darle a Europa una estabilidad politica mayor; y seriala prueba
esencial que permitiria determinar si un pais europeo podia ser admitido al Consgjo de la
Europa democrética'®.

Consecuente con este pensamiento, los paises de Europa occidental que
concurrieron en 1949 a la formacion del Consglo de Europa, limitaron el ingreso a la
Organizacion a los Estados democréticos que aceptaran los principios del Estado de
Derecho y del respeto por los derechos humanos'® y crearon un érgano, € Comité de
Ministros, para las relaciones entre los gobiernos, y otro, la Asamblea Consultiva, para dar
expresion a los europeos y a sus aspiraciones™.

Esta posicion de respeto a los principios democraticos y a los derechos humanos se
repitié en las organizaciones europeas que Se crearon en esa misma época, tales como la
Comunidad Econdmica Europea, hoy Unién Europea. Asi, en poco mas de un afio se
adopté e Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, que tres afios después entré en vigencial®, permitiendo a la
jurisprudencia de los érganos europeos de supervision desarrollar el sistema sin trabas.

En términos de la proteccién de los individuos, ha sido € sistema europeo € que
mas éxito ha tenido y parece ser una razén poderosa para ello la voluntad politica de los
Estados europeos de poner por sobre otros intereses € objetivo de cefiirse a Etado de
Derecho, respetando la democracia y los derechos humanos. Este éxito puede verse
disminuido hoy por la nueva situacion politica del Consgjo de Europea, que tiene en este
momento 45 miembros, varios de los cuales no estan todavia en condiciones de asegurar
este respeto.

El sistema interamericano y e sistema de las Naciones Unidas carecen todavia de
una masa critica de Estados con esa voluntad politica. Es posible que ella se dé como
consecuencia del gercicio de los derechos humanos por los individuos que componen la
comunidad internacional .

2.2.Breve resefia de los distintos mecanismos de proteccion.

Al respecto, es necesario hacer presente que la responsabilidad primaria de la
proteccion de los derechos humanos recae sobre las autoridades nacionales; las actividades
internacionales son subsidiarias 0 complementarias a las tareas que los gobiernos
nacionales deben desarrollar en este campo. Asimismo, los Organos internacionales, asi
como los Estados, tienen una tarea que va més allé de la proteccion propiamente tal, puesto

12 palabras de Lord Layton, enibidem

13 Collected Edition of the "Travaux Préparatoires’ (Preparatory Commission of the Council of Europe,
Committee of Ministers, Consultative Assembly, 11 May-8 September 1949), Martinus Nijhoff, The Hague, 1975,
Voal.l, p. 30.

14 Estatuto del Consejo de Europa, arts. 1, 3y 8.

15 Ver A.H. Robertson, European Institutions. Co-operation, Integration, Unification, The London Institute of
World Affairs, London, 1959, p. 17.

18 El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH) fue adoptado €l 4 de noviembre de 1950 y entr6 en vigencia el 3 de septiembre de 1953.
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gue deben promover los derechos humanos, difundirlos, en suma, emprender las
actividades necesarias para su goce efectivo por todos y cada uno de los individuos bajo su
jurisdiccion.

L os Estados pueden encontrarse en una situacion en gque existan violaciones masivas
y sisteméticas de los derechos civiles y politicos, como sucede en una dictadura;
violaciones aidladas de los derechos civiles y politicos, que suceden en una democracia
respetuosa del Estado de Derecho; violaciones masivas y sistematicas de derechos
econdémicos, sociaes y culturales, como sucedia en Sudafrica durante e apartheid;
violaciones de derechos civiles y politicos de un sector de la poblacion por razones
culturales, como sucede en muchos paises con las mujeres; violaciones de derechos civiles
y politicos debido a conflictos internos incontrolables por € Estado, como en Afganistan
bajo los talibanes; violaciones como secuela de una dictadura, en paises en transicion a la
democracia. Paracada uno de estos problemas, debe encontrarse una solucién y por ello los
Organos y mecanismos de supervision son de variada natural eza.

Los mecanismos para controlar e cumplimiento de las obligaciones en materia de
derechos humanos pueden estar establecidos en tratados, como el Pacto Internaciona de
Derechos Civiles y Politicos y e Protocolo Facultativo de dicho Pacto, o provenir de
resoluciones de 6rganos de la organizacion internacional respectiva, como € Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, establecido por una resolucién del Consgjo
Econémico y Socia de las Naciones Unidas®’.

Existen también 6rganos de diversa naturaleza para llevar a cabo los procedimientos
de control; algunos de €ellos son intergubernamentales, como la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, o € Comité de Ministros del Consejo de Europa; otros
son conjuntos de expertos, como la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos, la Corte Europea de Derechos Humanos o los Comités establecidos en sais
tratados adoptados bajo el marco de las Naciones Unidas'®. Finalmente hay procedimientos
de variada naturaleza para supervisar e cumplimiento por los Estados de sus obligaciones
en materia de derechos humanos; pueden ser cuasi-jurisdiccionales™® o jurisdiccionales®.

Para controlar las violaciones de los derechos civiles y politicos hay dos tipos de
mecanismos efectivos, dependiendo de s se esta frente a una situacion de violaciones
masivas y sistematicas o frente a una violacion aislada de un derecho.

Las violaciones masivas y sSisteméticas, es decir, violaciones de un numero
significativo de derechos, que afectan a un nuimero significativo de personas y que

" ECOSOC, resolucion 1985/17.

18 Establecidos en sus respectivos tratados, existen el Conité de Derechos Humanos (derechos civilesy politicos),
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité de la Tortura, € Comité de Discriminacion
Racial, el Comité de Discriminacion delaMujer y el Comité de Derechos del Nifio.

19 Los mecanismos cuasijurisdiccionales, son aquellos que estan establecidos en los tratados internacionales de
derechos humanos y se caracterizan por emitir recomendaciones u opiniones a los Estados, ya sea en
conocimiento de casos individuales, informes de la situacién de derechos humanos en los Estados miembros, y
comentarios generales sobre el cumplimiento de las obligaciones convencionales. En esta clasificacion podemos
ubicar al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH o € Comité), ala Comision Interamericanade
Derechos Humanos (CIDH), ala Comision Africana de Derechos Humanos, entre otros.

20 |_os mecanismos jurisdiccionales son aguellos en los cuales la proteccion se desarrolla a través de érganos,
establecidos en los tratados de derechos humanos, que cuentan con facultades jurisdiccionales, esto es, con la
competencia para resolver conflictos de relevancia juridica con fuerza obligatoria. Estos érganos, a nivel
internacional, son dos: la Corte Europea de Derechos Humanos (Corte europea) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).
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obedecen a una politica del gobierno que las comete o (1ue permite que se comentan por
terceros que no sean oficiamente agentes del Estado®!, requieren un mecanismo para
solucionar la situacion, aparte de un procedimiento para examinar las violaciones
individualizadas dentro del conjunto de violaciones que se perpetran. Para lo primero, se
requiere un organo que pueda comprobar la situacién, posiblemente de expertos, y un
Organo que reaccione con sanciones politicas, que debe ser un drgano intergubernamental .

Las violaciones aisladas, por € contrario, como se dan dentro de un Estado de
Derecho, requieren un érgano de expertos, cuasi-jurisdiccional, que pueda aplicar €l
derecho a los hechos del caso y pueda concluir si la accién del Estado es compatible o
incompatible con sus obligaciones internacionales. Este Ultimo mecanismo puede usarse
también para una violaciéon especifica dentro de una situacion de violaciones masivas y
sistemdticas, en este caso, como la violacion obedece a una politica del gobierno, € caso
gue se examine ante € 6rgano internacional no versara sobre una discrepancia juridica
entre el gobierno y el peticionario respecto ala interpretacion o alcance de un derecho, sino
gue se necesitara acreditar los hechos, ya que probablemente la postura del Estado sera
negarlos. Ademas, como no se darén las premisas que sustentan ese mecanismo de control,
seguramente no sera necesario acreditar que se han agotado |os recursos internos y la carga
de la prueba sera distinta.

2.3. Lostratados de der echos humanos.

En Derecho Internacional, los tratados o convenciones tienen por finalidad
establecer derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, siendo las partes
normalmente dos Estados u ocasionalmente un Estado y una organizacion internacional. En
materia de derechos humanos, por € contrario, aungue los tratados se celebran entre
Estados, no emergen de ellos solo obligaciones y derechos entre los Estados, sino que
principalmente derechos para los individuos y obligaciones para los Estados, porque su
objetivo es la proteccion de los derechos de las personas frente a Estado.

La Corte Interamericana ha destacado este carécter especia de los tratados sobre
derechos humanos, destacando ademas |a jurisprudencia europea sobre € mismo tema:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en generd, vy, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de
un intercambio reciproco de derechos, para e beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados
se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion. El carécter especia de estos tratados ha sido
reconocido, entre otros, por la Comisién Europea de Derechos Humanos
cuando declar6 que las obligaciones asumidas por las Altas Partes
Contratantes en la Convencién (Europea) son esencialmente de caracter

21 paraunadefinicion y estudio de este tipo de violaciones, ver C. Medina, op. cit., nota8, Capitulo 1.
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objetivo, disefiadas para proteger los derechos fundamentales de los seres
humanos de violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de
crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes
("Austria vs. Italy", Application No. 788/60, European Yearbook of Human
Rights, (1961), val. 4, p&g. 140). La Comisién Europea, basdndose en €l
Preambulo de la Convencion Europea, enfatizo, ademés, que € proposito de
las Altas Partes Contratantes a aprobar la Convencién no fue concederse
derechos y obligaciones reciprocas con e fin de satisfacer sus intereses
nacionales sino redlizar los fines e ideales del Consgjo de Europa [...] ¥y
establecer un orden publico comln de las democracias libres de Europa con
el objetivo de salvaguardar su herenci a2(2:oml]n de tradiciones politicas, ideas

y régimen de derecho (Ibid., pag. 138)"““.
En & mismo sentido se ha pronunciado la Corte Internacional de Justiciaal sefidar:

“En tal Convencion [Genocidio], los Estados contratantes no tienen intereses
propios. Tienen solamente, todos y cada uno de ellos, un interés coman, que
es e de preservar los fines superiores que son la razéon de ser de la
convencion. En consecuencia, en una convencion de este tipo no puede
hablarse de ventgas o desventgas individuales de los Estados, ni de
mantener un equilibrio contractual exacto entre derechosy deberes.

La consideracion de los fines superiores de la convencién es, en
virtud de la voluntad comin de las partes, d fundamento y la medida de

todas sus disposiciones’?3,

En definitiva, en e campo del Derecho Internacional contemporaneo se ha
reconocido la particular naturaleza de los tratados de derechos humanos, como una regla
oponible erga omnes, asumida en interés de la comunidad internacional como un todo y
cuyos sujetos no son los Estados contratantes, sino que los individuos en cuya proteccion y
defensa son dictadas estas normas internacionales, excluyendo este tema de la jurisdiccion
domeéstica de |os Estados.

Este cambio en la percepcién de los tratados de derechos humanos trae importantes
consecuencias. € incumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos humanos
de un Estado, no da a los otros Estados Partes del tratado derecho para denunciarlo o
terminarlo*, puesto que |as obligaciones se establecen en beneficio de las personas y no de
los Estados; las reservas a las obligaciones convencionales se encuentran limitadas y
restringidas®®; el control de las actuaciones de los Estados queda sujeta a control
internacional de los érganos creados por los propios instrumentos, sin perjuicio de
eventualmente sujetarse a control de la Corte Internacional de Justicia.

22 Corte IDH, El Efecto de las Reservas Sobre |la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos® (Articulos. 74 y 75), Opinién Consultiva OC-2/82, del 24 de septiembre de 1982, Serie
A. No. 2, parr. 29.

23 Corte Internacional de Justicia. Réserves & la Convention sur le Génocide. Avis Consultatif. ClJ Recueil,
1951, p. 23. Citado en T. Buergenthal, C. Grossman & P. Nikken, Manual Internacional de Derechos
Humanos Editorial Juridica de Venezuela, 1991, p. 172.

24 Art. 60.5 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

25 Corte IDH, OC-2/82, nota 22, parr. 26.
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2.4. Lasresoluciones de 6rganos inter nacionales.

Existen en Derecho Internacional otros instrumentos que pueden tener un papel en
la decision de casos de violaciones de derechos humanos: |as resoluciones de los érganos
internacionales como la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) o la Asamblea General de la OEA. A diferencia de las fuentes anteriormente
citadas, su valor juridico se discute en tanto fuente del Derecho Internacional®. El debate
es importante para el Derecho Interrecional de los Derechos Humanos, ya que éste es
objeto frecuente de resoluciones de la ONU o de la OEA.

Se han dado diversos argumentos para asignar valor a ciertas resoluciones de
organizaciones internacionales, particularmente a aquéllas provenientes de las Naciones
Unidas. Se dice que una resolucion que contenga una simple interpretacion de una
disposicion de la Carta, deberia ser considerada como vinculante para los Estados
miembros de la ONU, ya que gozaria dd mismo status legal que la propia disposicién
interpretada. Esta posicion ha sido defendida solidamente por la doctrina en relacion con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y lo mismo ha sucedido con la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, que se considera una
elaboracion de la Carta de la OEA?’.

Iguamente se sefida que, en la medida en que una resolucion contiene
expresamente € deseo de los que la adoptan de que la violacion de lo ali contenido
constituira una violacion de la Carta de las Naciones Unidas, esa resolucion constituye un
compromiso internacional, por |o menos para aquellos Estados que votaron a favor de la
resolucion?®. Otros autores sostienen que e voto de la Asamblea General puede llegar a
representar, acompafiado de otras manifestaciones, la practica necesaria y suficiente para
crear una norma de derecho consuetudinario, ya que constituiria tanto una expresiéon de la
conducta objetiva de los Estados como una manifestacion de la opinio juris®®.

Ninguna de las opiniones atribuye a una resolucion la capacidad de crear, por si
sola, obligaciones para los Estados, pero ellas sefidlan los criterios que deben guiar €
examen de la misma para decidir qué valor juridico tiene. Cada resolucion debe ser
examinada para ver:

() s es una elaboracién de una disposicion contenida en un tratado;

(i) s aparece de manifiesto en la misma que los Estados consideran su

violacion como una violacion de la Carta;

26 A menudo |as organizaciones internacionales son autorizadas por su carta constitutiva para dictar resoluciones
de caréacter obligatorio, generalmente pero no Uinicamente, en asuntos rel acionados con su funcionamiento interno.
27 Ver, respecto de la Declaracion Universa de Derechos Humanos, Brownlie, Principles of Public
International Law, Fourth Edition, Clarendon Press, Oxford, 1990, p. 699 y O. Schachter, "United Nations
Law", en American Journal of International Law, No. 88, 1994, p. 6. Para la Declaracién Americana sobre
Derechos y Deberes del Hombre, ver P. Nikken, La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Su
Desarrollo Progresivo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1987,
pp. 286-287. Ver también 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 OC-10/89 del 14 de julio de 1989, Serie A No.10, pérr. 43.

8 \/er F. Pocar, "Codification of Human Rights Law by the United Nations", en Perspectives on International
Law. In Honour of Judge M. Lachs Martinus Nijhoff, La Haya, 1995, p. 142.

2% |bidem.
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(iii) s la resolucion puede, en conjunto con otros actos, constituir practica y
opinio juris suficiente para considerar el contenido de la resolucion como
normas de derecho consuetudinario™°.

Si no puede atribuirse a la resolucion fuerza vinculante para todos los Estados o
para los Estados firmantes, la resolucion juega de todos modos un papel en € Derecho
Internacional. Dependiendo del numero de Estados que la firmaron y de la
representatividad de los mismos (por gjemplo, s los Estados provienen de las distintas
regiones del mundo), la resolucién ser4 una guia orientadora utilizable para precisar €l
alcance y contenido de un derecho humano establecido en algun tratado.

En el hecho, no es infrecuente que los 6rganos de supervision internacionaes
recurran a €llas, considerdndolas una explicitacién de disposiciones mas generales
contenidas en los tratados, en cuyo caso la resolucion adquirira fuerza por haber sido
incorporada a la jurisprudencia®’.

[Il1.  Reglascomunesalossistemas establecidos en lostratados.

En este trabgjo, nos concentraremos en las normas y en los mecanismos contenidos
en dos tratados generales vigentes en Chile, e Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en un tratado especifico
importante para las personas gque entran en contacto con lajusticia, la Convencion contrala
Torturay Otros Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

En la base de estas normas, y en la base de todo & Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, subyace un principio fundamental de la teoria de los derechos
humanos, e principio de no discriminacién. Si los derechos humanos son aquellos derechos
inherentes a ser humano, todos los seres humanos deben poseerlos, sin exclusiones. El
principio de no discriminacion esta contemplado en todas las declaraciones y convenios
generales sobre derechos humanos®. Sin embargo, su violacién ha sido tan recurrente que
ha originado un sinnimero de declaraciones y de convenios internacionales con € fin de

30 ver, R. Higgins, Problems and Process. International Law and How to Use It, Clarendon Press, Oxford,
1994, pp. 17-38 y 37-38.

31 Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Manzano c. Peri), sentenciade 31 de
enero de 2001, Serie C No. 71, parr. 73; Caso Castillo Petruzzi, sentencia 30 de mayo 1999, Serie C No. 52, parr.
139.

32 pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, art. 2.2; Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos, art. 2.1; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 2; Convencion
Americana de Derechos Humanos, art. 1.1; Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, art. 14; y Carta Africana sobre Derechos Humanos y de |os Pueblos (Carta de Banjul),
art. 2.
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enfatizar la prohibicion de la discriminacion por ciertos motivos®, o en ciertas &reas en las
que estaba més intensamente amenazado o era violado de manera sistemética.

Este principio se aplica también a los derechos que estan reconocidos en € derecho
consuetudinario y a todas las areas que se encuentren reguladas por € Estado. En este
ultimo caso, € principio de no discriminacion se transforma en un derecho humano mas: €l
derecho alaigualdad™.

3.1. Los catalogos de der echos humanos: Formulacién, restriccionesy suspensiones.
3.1.1) Laformulacién del catélogo.

Una parte principal de los tratados de derechos humanos es la que enumera los
derechos que quedarén cubiertos por ellos. En general, los distintos catalogos de derechos
son similares y deben aplicarse de modo que coexistan en armonia y se refuercen
reciprocamente. Un catdlogo no puede inhibir la aplicacion de otro cuando éste es mas
favorable. Concordante con esta idea, todos los tratados de derechos humanos contienen
unadisposicion similar aladel articulo 5.2 del Pacto:

"No podréa admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que €
presente Pacto no los reconoce o |os reconoce en menor grado™®.

Luego, la obligacion que debe cuplir € Estado que es parte de varios tratados de derechos
humanos y/o que tiene un catdlogo de derechos en su propio ordenamiento juridico, sera
siempre la que més favorece d individuo®'.

La formulacion de los catdlogos de derechos es siempre relativamente general, con
e fin de proporcionar la flexibilidad suficiente a la norma para que pueda ser interpretada
dindmicamente. Asimismo, hay que considerar que el conjunto de derechos que compone €
catélogo constituye el minimo exigible al Estado. Nada autoriza a que €l Estado lo restrinja
y todo alienta a Estado para que agregue otros derechos en su ordenamiento juridico
nacional, para que amplie € acance y contenido de un derecho del catdlogo o mejore las
posibilidades de gjercicio y goce de los derechos existentes.

33 Entre otros, pueden mencionarse los siguientes instrumentos: Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial de 1963, Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de Todas |as Formas de Discriminacion Racial de 1965, Convencion Internacional sobre la Represién
y e Castigo del Crimen de Apartheid de 1973, la Declaracion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones de 1981, Declaracion sobre la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer de 1967 y Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion ContralaMujer de 1979.

34 Entre otros, pueden mencionarse |os siguientes instrumentos: Convenio sobre Igualdad de Remuneracion de
1951, el Convenio sobre la Discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958 y la Convencion relativa ala Lucha
contralas Discriminaciones en |a Esfera de |a Ensefianza de 1960.

% PIDCP, art. 26; CADH, art. 24.

36 | adisposicion similar de laCADH se encuentraen el art. 29.b.

37 Ver seccién A.3.2., donde se sefiala que la interpretacion de las normas debe ser hecha siempre pro
persona.
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El sstema internacional de promocion y proteccion de los derechos humanos esta
disefiado para propender a la progresividad®. La idea esta contenida en € articulo 40.1 del
Pacto, que obliga a los Estados Partes ainformar a Comité de Derechos Humanos - 6rgano
encargado de vigilar el cumplimiento de las obligaciones del Estado que emanan del Pacto -
sobre, entre otras cosas, "€l progreso que hayan realizado en cuanto a goce de esos

derechos"®.

3.1.2) Restricciones.

Los catdlogos contenidos en los tratados de derechos humanos también regulan su
posible restriccién por €l Estado. Puesto que el principal limite de los derechos humanos o
congtituyen los derechos de los demas - es decir, todos los derechos de todas las personas
deben ser capaces de coexistir - el Derecho Internacional permite al Estado que los restrinja
de manera permanente con el fin de armonizarlos. Esto requiere la mantencion por €l
Estado de ciertos valores que inciden en € goce de los derechos humanos de todas las
personas, tales como el orden pubico o lasalud publica.

La facultad de restringir, sin embargo, no es discrecional para e Estado, sino que
esta limitada por € Derecho Internacional, que exige & cumplimiento de ciertas
condiciones, cuya ausencia transforma la restriccion en ilegitima y, por lo tanto, en
violatoria de |as obligaciones internacionales del Estado.

El primer limite de toda restriccion es que las condiciones generales y
circunstancias que autorizan una restriccion del gjercicio de un derecho humano, deben
estar establecidas por ley*. Este requisito es una salvaguarda a la posible arbitrariedad del
gobierno, ya que la expresion “ley” implica exigencias de forma*! y materiaes. El articulo
30 establece que las leyes que impongan restricciones a los derechos humanos deben ser
dictadas "por razones de interés genera”, lo que puede ser considerado como una
proteccion contra la imposicion arbitraria de limitaciones.

El segundo limite es que la causa que se invoque parajustificar la restriccion sea de
aquéllas establecidas en la Convencion Americana, ya sea como norma genera o
especificamente para ciertos derechos. Generalmente ellas son € interés de la seguridad

% Sobre laidea de la progresividad, ver P. Nikken, op. cit., nota 27.

39 Es interesante ver que durante la discusién de la Constitucion chilena de 1980, el profesor Silva Bascufian
expresd su preocupacion de "que se pretenda hacer de la Constitucion un documento de consolidacion de todo
lo que hay en materia de derechos humanos..." y sefialé que la preceptiva debe ser formulada de tal manera
gue "nada del progreso hecho [en la comunidad internacional] quede fueray de que siempre esté abierto a los
nuevos progresos...". (Ver Republica de Chile, Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Segunda parte
delasesion 83.a, celebrada el jueves 31 de octubre de 1974, p. 8).

40 A modo de ejemplo, ver arts. 6,9, 12, 19y 22 del PIDCPy arts. 4, 7, 12, 13, 16 y 30 dela CADH.

41 Lapalabra"ley" tiene un significado claro en el ordenamiento juridico de los Estados |atinoamericanos que
participaron en la redaccién de la Convencién. Todos estédn de acuerdo en que la "ley" solo puede ser €l

resultado de la accién de los legisladores (entendiendo por ello una 0 dos Asambleas de representantes del

pueblo mas, en general, el Presidente de la Republica), llevada a cabo de acuerdo aun procedimiento
prescrito en una norma de mayor jerarquia, la constitucion. Ninguno de ellos usa jamés la palabra "ley" para
designar instrumentos que no llenen todos estos requisitos procesales o que provengan de otras autoridades
(R. Medina y C. Medina Q., Nomenclature of Primary Legal Sources, Library of Congress, Washington,
D.C,, 1979). Ver, en € sistema interamericano, Corte IDH, La expresion” leyes' en € articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos Opinién Consultiva OC-6/86, del 09 de mayo de 1986,
Serie A No. 6, parrs. 26-32.
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nacional, la seguridad u orden publico, o la proteccion de la salud o la moral publicas o de
los derechos y libertades de los otros*?.

En e sistema interamericano existe una tercera limitacion: sblo se permiten
restricciones "necesarias en una sociedad democrdtica'. Este requisito se establece
explicitamente para los derechos de reunién pacifica, libertad de asociacion y libertad de
movimiento™®®. Sin embargo, su aplicacion como un limite a las restricciones de cada uno de
los derechos de la Convencion se puede deducir del contexto de la misma, especialmente a
laluz de su objeto y propésito™, ambos establecidos en el predmbulo ydel articulo 29(c) de
la misma La expresion ha tenido una interpretacion constante por la Corte Interamericana,
explicada muy tempranamente en el considerando 46 de la Opinién Consultiva No. 5/85, y
gue puede resumirse diciendo que la restriccion debe ser

@) conducente para conseguir proteger e valor que se puede proteger
mediante la restriccion de ese derecho particular;

(i) proporcional, es decir, en la medida estrictamente necesaria para
conseguir € fin perseguido; y

(i) no debe haber alternativa para conseguir € fin que restringir ese derecho,

lo queimplicaque, s la hay, debe emplearse esa aternativa™®.
3.1.3) La suspension temporal de obligaciones.

En su articulo 4, € Pacto permite a los Estados Partes suspender temporal mente
algunas obligaciones contraidas en virtud de dicho tratado®®, lo que permite la Convencién
en su articulo 27.

El marco que establecen tanto € articulo 4 del Pacto como €l articulo 27 de la
Convencion incluye:

0 lascausales por las cuales se pueden suspender ciertas obligaciones del tratado;

0 los derechos respecto de los cuales € Estado no puede suspender ninguna
obligacion; un requisito de proporcionalidad en € tiempo y en € tipo de
suspensiones que se decreten;

0 laexigenciade que las medidas no pueden ser discriminatorias;

0 Yy la prohibicion de suspender obligaciones cuando esta suspension es
incompatible con las demés obligaciones internacionales del Estado, esto en
razon de que € Estado debe aplicar la norma que més favorezca a los
individuos.

Ademés, @ Pacto exige que la declaracion de emergencia sea "proclamada

oficiamente’ y que se informe de inmediato a los demas Estados Partes del mismo. La
Convencion no exige la proclamacion oficial, pero si € informe a los demas Estados Partes.

3.1.3.1. Causales. El articulo 4 del Pacto establece que la suspension de obligaciones se
autoriza "en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion”; €

2 CADH, arts. 15y 16.

“3CADH, arts. 15, 16 y 22.

44 Ver en este sentido, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 31(1) y (2).

45 Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas (articulos 13y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, Serie A No.5.

4% Para una interpretacion detallada del art. 4, ver CDH, Observacion General 29, CCPR/C/21/Rev./Add.11, 31
de agosto de 2001.
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articulo 27 de la Convencién Americana la autoriza en caso de guerra, de peligro publico o
de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte. Los
conceptos del articulo 27 son peligrosamente vagos, particularmente en vista de las
interpretaciones diversas, y a veces extremas, sobre la seguridad nacional que han
prevalecido en algunas épocas en ciertos Estados del continente americano. Esto hace que
la supervisiéon de los érganos regionales sea imprescindible en cada caso en que se invocan
|as facultades para suspender la observancia de |los derechos humanos®’.

La Observacion General 29 del Comité de Derechos Humanos hace hincapié en que
no todo disturbio o catastrofe autoriza la suspension de obligaciones y que "[d]urante un
conflicto armado, ya sea internacional 0 no internacional, son aplicables las normas del
Derecho Internacional Humanitario, que contribuyen, junto con las disposiciones del
articulo y del parrafo 1 del articulo 5 del Pacto, a impedir el abuso de las facultades
excepcionales del Estado™®, de modo que aun en esas circunstancias |a suspension solo se
permite cuando e conflicto realmente pone en peligro la vida de la nacién.

3.1.3.2. Obligaciones no susceptibles de suspensiéon. En cuanto a los derechos cuyas
obligaciones no pueden suspenderse, e articulo 4 sefiala los articulos 6 (derecho a la vida),
7 (prohibicién de tortura'y de penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes); 8.1y 8.2.
(prohibicion de la esclavitud, trata de esclavos y servidumbre); 11 (prohibicion de prision
por incumplimiento de obligaciones contractuales); 15 (principio de nullum crimen nulla
poena sine lege y principio de la aplicacién de la pena mas favorable al reo); 16 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica); y 18 (derecho a la libertad de pensamiento, de
concienciay de religion). El articulo 27, por su parte, prohibe suspender obligaciones con
respecto a los siguientes articulos. 3 (derecho a reconocimiento de la personalidad
juridica); 4 (derecho a la vida); 5 (derecho a la integridad personal); 6 (prohibicién de la
eclavitud y servidumbre); 9 (principio de legalidad y retroactividad); 12 (libertad de
conciencia y de religion); 17 (proteccion a la familia); 18 (derecho a nombre); 19
(derechos del nifio); 20 (derecho a la nacionalidad); y 23 (derechos politicos), agregando
gue tampoco son susceptibles de suspension "las garantias judiciaes indispensables para la
proteccion de tales derechos’.

La Convencion claramente es mas restrictiva para los Estados, probablemente por la
experiencia que € continente americano ha tenido con los estados de excepcion.
Particularmente importante es la prohibicién de suspension de las garantias judiciales. El
articulo 27 no establece cudles son esas garantias, 1o que indujo a un Estado y a la
Comision a enviar sendas consultas ala Corte, laque, por unanimidad, opind en la primera
consulta

"que los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1*° y 7.6°°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no pueden ser

47 Ver R.E. Norris y P.D. Reiton, "The suspension of guarantees: A comparative analysis of the American
Convention on Human Rights and the Constitutions of the States Parties’, en American University Law
Review, vol. 30, 1980, pp.189-223 (191-199); H. Faindez-Ledesma, "La proteccion de los derechos humanos
en situaciones de emergencia’, en T. Buergenthal (editor), Contemporary Issues in International Law, Essays
in Honor of Louis B. Sohn, N.P. Engel, Kehl, Alemania, 1984, pp. 101-126.

48 Observacion General 29, nota46, parr. 3.

9 El art. 25.1 de la Convencion consagra el derecho a un recurso de amparo sencillo y rapido o cualquier otro
recurso efectivo ante |os jueces o tribunal es competentes, para proteger sus derechos humanos.
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suspendidos conforme a articulo 27.2 de la misma, porque constituyen
garantias judiciales indispensables para proteger derechos y libertades que

tampoco pueden suspenderse segin la misma disposicion™®*.

Ampliando lo dicho, en la segunda opinion sostuvo, también por unanimidad,

"1. Que deben consderarse como garantias judiciades indispensables no
susceptibles de  suspension [...] € hébeas corpus (art.7.6), € amparo, o
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes (art.
25.1), degtinado a garantizar & respeto a los derechos y libertades cuya
suspension no esta autorizada por la misma Convencion.

2. También deben considerarse como garantias judiciales indispensables que
no pueden suspenderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la
forma democratica representativa de gobierno (art. 29.c), previstos en €
derecho interno de los Estados Partes como idoneos para garantizar la
plenitud del gjercicio de los derechos a que se refiere el articulo 27.2 de la
Convencioén y cuya supresion o limitacion comporte la indefension de tales
derechos.

3. Que las mencionadas garantias judiciales deben gjercitarse dentro del
marco Yy segun los principios del debido proceso legal, recogido por €

articulo 8 de la Convencion"2.

Asi, para su interpretacion del articulo 27 la Corte acude a la idea centra de que
toda suspension debe enmarcarse en un Sstema democratico y respetar € principio de la
legalidad.

La Observacion General 29 del Comité interpreta € articulo 4.2 del PIDCP alaluz
de la existencia de normas imperativas de Derecho Internaciona y de Derecho
Internacional Humanitario y expande por esta via la lista de obligaciones no suspendibles.
Como casos ilustrativos, se sefida el articulo 10 del Pacto, la prohibicion de la toma de
rehenes, secuestros o detenciones no reconocidas (que dan origen a los desaparecidos),
ciertos elementos de los derechos de las personas pertenecientes a minorias, la deportacion
o traslado forzoso de poblacion sin motivos autorizados por el Derecho Internacional
(aunque se haya suspendido el articulo 12 del Pacto), €l articulo 20 del Pacto, y € articulo
2.3 del mismo que exige a los Estados que proporcionen recursos para cualquier violacion
del Pacto. Respecto de esto ultimo, el Comité sefiala que alin cuando los Estados

"pueden, durante un estado de excepcidon y en la estricta medida que la
Situacion exige, introducir gustes en e funcionamiento practico de los

%0 E| art. 7 regula el derecho alalibertad personal y establece el recurso de habeas corpus en su inciso 6.

®1 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87, del 30 de enero de 1987, Serie A No. 8,
parr. 44,

%2 Corte IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (Articulos 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A No. 9, parr. 41.
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procedimientos relativos a los recursos judiciales o de otra indole [ >3], deben
conformarse a la obligacion general de garantizar un recurso efectivo”,

porque el articulo 2.3 "constituye una obligacién inherente del Pacto en su conjunto™*.

También se entienden incluidas en la prohibicion de suspension las garantias
procesales, que se basan en los principios de legalidad y del Estado de Derecho inherentes
a Pacto en su conjunto®®.

3.1.3.3. La proporcionalidad. El requisito de la proporcionaidad se expresa en €l articulo
4 del Pacto a decir que las disposiciones que adopte € Estado en una situacion de
emergencia deberan estar estrictamente limitadas a las exigencias de la situacion, y en €
articulo 27 de la Convencién Americana a sefialar que permite estas disposiciones "en la
medida y por e tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion”. El Comité
de Derechos Humanos ha dicho que €l requisito de proporcionalidad "guarda relacion con
laduracion, el dmbito geogréfico y el alcance material del estado de excepcion”®.

Si la exigencia de la situacion es lo que justifica las medidas, las normas
internacionales implican que las medidas que se tomen, ademas de ser proporcionales en
tiempo y forma, deben ser conducentes al objetivo de superar la emergencia que le da
origen, debiendo haber una relacion entre € peligro que acecha a la comunidad y los
medios para contrarrestarl0®’. Esa exigencia se aplica tanto ala medida general de restringir
un derecho, como a cada medida particular que la autoridad tome en aplicacion de la
medida general®®.

3.1.3.4. La prohibicién de afectar obligaciones no susceptibles de suspension de
acuerdo a otras normas internacionales. El articulo 4 del Pacto y el articuo 27 de la
Convencion Americana consagran € principio de que los derechos humanos en una
convencion, y las obligaciones de los Estados a su respecto, no son excluyentes de los
contenidos en otras normas, disponiendo que las medidas que suspendan obligaciones
durante una emergencia no pueden ser incompatibles con otras obligaciones que les
imponga el Derecho Internacional. Esta disposicion se refiere tanto a las normas de estos
dos tratados, como a las de Derecho Humanitario y del derecho consuetudinario.>®

El Comité de Derechos Humanos ha explicado que aungque no es su funcién
examinar € comportamiento de un Estado Parte en €l marco de otros tratados, tiene
competencia para "tener en cuenta’ otras obligaciones internacionales de un Estado Parte al
examinar la suspension de obligaciones del Pacto por lo que los Estados deben
proporcionarle la informacion®.

%3 A diferencia de la Convencion, e PIDCP no exige que |os recursos sean judiciales, sino que invita a que éstos
seimplementen en el futuro.

%4 Observacion General 29, nota46, parrs. 13y 14.

%5 0C-9/87, nota 52, parrs. 15y 16.

°% Observacién General 29, nota46, par. 4.

7 0C 9/87, nota 52, péarrs. 95-97.

%8 Ver Corte IDH, OC-8/87, nota 51, parr. 39. Ver también Observacion General 29, nota 46, parrs. 4 a 6.

%9 J. Fitzpatrick, The International System for Protecting Rights During States of Emergency, Procedural Aspects
of International Law Series, Vol. 19, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, 1994, pp. 59-60.

%0 Observacion General 29, nota 46, parr. 10.
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3.1.3.5. La prohibicién de discriminacion. El articulo 4 del Pacto dispone que ninguna
medida puede entrafiar discriminacion alguna "fundada Unicamente en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen socid”, lo que repite e articulo 27 de la Convencion.

No se mencionan como bases posibles de discriminacion prohibida las opiniones
politicas o de cualquier otra indole, € origen naciona, la posicion econémica, €
nacimiento y la clausula que permite incorporar otras causales de discriminacion no
precisadas bajo e concepto de "cualquier otra condicién social”, todas presentes en el
articulo 2 del Pactoy en €l articulo 1 de la Convencién.

Los trabajos preparatorios del Pacto dan una explicacion poco clara de esto®. No
hay en los trabajos preparatorios de la Convencion nada que ayude a explicar
razonablemente la ausencia de estas causales. Sin embargo, la aplicacion de los principios
de necesidad y de proporcionalidad, asi como € principio de que toda diferencia de trato
debe ser objetiva y razonable, constituyen una poderosa barrera para un tratamiento
diferente basado en las opiniones politicas o, por o demas, en otras razones.

El Comité de Derechos Humanos ha advertido que hay elementos del articulo 26 y
de las deméas disposiciones del Pacto relativas a la no discriminacion que no admiten
suspension alguna®?.

3.1.3.6. La proclamacion oficial. El articulo 4 del Pacto exige que la declaraciéon de
emergencia sea proclamada oficiamente dentro del Estado. Este requisito se encuentra
implicito en la exigencia del respeto a principio de legalidad que la Corte Interamericana
ha enfatizado en las Opiniones Consultivas examinadas anteriormente.

El Comité lo sefidla expresamente a sostener que e requisito de la proclamacion
oficial "es esencia para e mantenimiento de los principios de legalidad e imperio de laley
cuando son méas necesarios’, agregando que € Estado que decreta una suspension debe
actuar dentro del marco congtitucional y demas disposiciones legales que regulen la
proclamacion y que es de incumbencia del Comité "vigilar que las leyes pertinentes
faciliten y garanticen el cumplimiento del articulo 43,

3.1.3.7. La notificacion a los demas Estados Partes. La exigencia de la notificacion es
una sefial de que la suspension de obligaciones es de interés del conjunto de Estados Partes
del Pacto y de la Convencion. La notificacion, que se hace a través del Secretario General
de la ONU o de la OEA, respectivamente, permite a los 6rganos de supervision examinar
los fundamentos de la decisidon y las medidas que araiz de ellasetomen. EI  Comité ha
agregado que ella también permite que "los Estados Partes cumplan con su obligacién de
velar por e cumplimiento de |as disposiciones del Pacto"®.

Si los 6rganos de supervision internacionales son subsidiarios de los 6rganos de
control nacionales, estos Ultimos deben redizar ese control en e ambito nacional, que
comprenderd tanto la razonabilidad como la legaidad interna de las medidas.

®1 Ver M. Nowak. U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary, N.P. Engel, Publisher,
Kehl/Strasbourg/Arlington, 1993, p. 86 y J. Fitzpatrick, op. cit., nota 60, p. 62.

62 Observacién General 29, nota46, par. 8.

®3 |bidem, par. 2.

%4 | bidem, par. 17.
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3.2. Lasabligaciones generales de los Estados
3.2.1) Lasobligaciones derespetar y de garantizar.

Tanto e articulo 2 del Pacto como e articulo 1 de la Convencion Americana
establecen dos importantes obligaciones para los Estados Partes: respetar los derechos
humanos de todos los individuos sujetos a su jurisdiccion y garantizar su gjercicio y goce.
Son éstas obligaciones de exigibilidad inmediata en el plano internacional. La obligacion de
respetar exige que e Estado y sus agentes no violen los derechos humanos establecidos en
la Convencion. La obligacién de garantizar |e exige emprender |as acciones necesarias para
asegurar que todas las personas sujetas a su jurisdiccion estén en condiciones de gercerlos
y de gozarlos®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos anaiz6 exhaustivamente el
contenido general de la obligacion de garantizar en el caso Velasquez Rodriguez®®, que
trataba de una desaparicién en Honduras y en su sentencia sefial o:

"166. La segunda obligacion de los Estados partes es la de "garantizar”

libre y pleno gercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda
persona sujeta a su jurisdicciéon. Esta obligacién implica el deber de los
Estados partes de organizar todo € aparato gubernamenta y, en genera,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta €l gercicio del

poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el

libre y pleno gercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademés, €
restablecimiento, s es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos
humanos’.

En materia de derechos humanos, el Estado no puede, pues, limitarse a no incurrir
en conductas violatorias de dichos derechos, sino que debe emprender acciones positivas,
esto es, todas aguéllas necesarias para que todos los habitantes sujetos a la jurisdiccién de
ese Estado puedan gjercer y gozar sus derechos humanosy consistiran en:

0 medidas para asegurarse que las normas internacionales operen dentro de su
jurisdiccion

0 revision de su legidacion interna con € propésito de eliminar las discrepancias que
puedan existir entre ellay las normas internacionales;

0 establecer recursos adecuados®’ y eficaces®® en caso de violacion de los derechos
convencionales, para que los individuos puedan reclamar su violacion y dtener
reparacion del dafio ocasionado®;

%5 Sobre la obligacion de garantizar en el PIDCP, ver T. Buergenthal, “To Respect and to Ensure: State
Obligations and Permissible Derogations’, en Louis Henkin (ed.) The International Bill of Rights. The
Covenant on Civil and Political Rights, Columbia University Press, New York, 1981, pp. 72y 77-78.

% Corte IDH, Caso Vel asquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4.

67 La Corte ha sefidlado que adecuado significa "que la funcién de esos recursos, dentro del sistema del

derecho interno, sea idonea para proteger la situacion juridica infringida’ (Corte IDH, Caso Velasquez
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o0 crear las condiciones necesarias para que los derechos puedan eercerse, por
gemplo, para garantizar €l debido proceso, dictar normas procesales, destinar
dinero a crear la estructura de los tribunales, asegurarse de que existan escuelas de
derecho para preparar abogados y proveer asistencia legal a los que carezcan de
recursos,

o0 remover los obstéculos, que emanen de la estructuray cultura sociales y econémicas
del Estado.

La Corte Interamericana también ha desarrollado en su jurisprudencia algunos de
los aspectos de la obligacidn, que se refieren a la necesidad de investigar, sancionar y
reparar las violaciones. Al efecto ha sefialado:

“El deber de prevencion abarca todas agquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi
como la obligacic')n de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales’ .

El Comité de Derechos Humanos en su Observacion General 3, advirtio a los
Estados que garantizar e goce de los derechos "exige que los Estados Partes realicen
actividades concretas para que |as personas puedan disfrutar de sus derechos'’*.

3.2.2) La obligacion de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos reconocidos
en la Convencion. Su interpretacion y su alcance.

El Pacto en su articulo 2.2 y la Convencion en su articulo 2 consagran la obligacion
del Estado Parte de adoptar las medidas legidativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién, s € gercicio de dichos
derechos no estuviere ya garantizado en el Estado por disposiciones legislativas o de otro
caracter’. Es ésta una obligacion propia de todo Estado que se hace parte de cualquier

Rodriguez, nota 66, parr. 64; y Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 67;
Caso Baena y otros, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C No. 72, parr. 141).

®8 En cuanto a su eficacia la Corte ha sefialado, que este debe ser " capaz de producir el resultado para el que
ha sido concebido" (Caso Velasgquez, nota 66, parr. 66 y Caso Godinez, nota 67, parr. 69). El término eficaz
no implica que todo recurso deba ser necesariamente acogido; implica que haya, por lo menos, una
posibilidad seriade que el recurso prospere (Caso Velasquez, nota 66, parrs. 67 y 68 y Caso Godinez, nota 67,
gérrs. 70y 71).

° Corte IDH, OC-9/87, nota 52, parr. 24.

70 Caso Velasquez, nota 66, parr. 175; Caso Trujillo Oroza, Reparaciones, sentencia de 27 de febrero de 2002,
Serie C No. 92, parr. 99; Caso Godinez Cruz nota 67, parr. 185 primeraparte.

"L CDH, Observacién General 3, (13/81), en A/36/40 (1981) Annex VII (p. 109).

2 T Buergenthal realiza un estudio y comentarios sobre el art. 2 de la Convencién en "The Inter-American
System for the Protection of Human Rights", en OEA, Anuario Juridico Interamericano, 1981, Subsecretaria
de Asuntos Juridicos, OEA, Washington, D.C., 1982, pp. 80-120 (83-85). También ver Donald T. Fox, "The
American Convention on Human Rights and Prospects for United States Ratification”, en Human Rights 3,
1973, pp. 243-281 (254-260).
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tratado, sea 0 no de derechos humanos, ya que éstos deben ser cumplidos (pacta sunt
servanda).

En el contexto del Pacto y de la Convencion la norma obliga a Estado a desarrollar
en su legidacion agquellos derechos que en su formulacién internacional carecen de la
precisién necesaria para que puedan ser aplicados por los 6rganos del Estado y para
invocados ante los tribunales de justicia.

3.2.3) La obligacion de cooperar con los érganos de supervision inter nacional.

Ademés de las obligaciones antes analizadas, existe una tercera obligacion para los
Estados. la de cooperar con los drganos internacionales que los controlan, la que deriva de
su calidad de partes del tratado respectivo y de la existencia del principio de Derecho
Internacional que obliga alos Estados a cumplir los tratados de buenafe. Sdlo los Estados
estan en condiciones de proveer alos 6rganos de supervision con los datos necesarios para
evaluar s cumplen o infringen las normas internacionales’.

En @ caso de la Convencion Americana y del Pacto, la obligacién de cooperar se
traduce en el deber de proporcionar informacion oportuna, pertinente y veraz respecto de la
situacion general de los derechos humanos en €l Estado o de un hecho particular del que €l
érgano internacional esté conociendo’. En e Pacto, la obligacion de cooperar establecida
en el articulo 40 implica, ademas, |a presentacion de informes periddicos ante el Comité de
Derechos Humanos.

3.3. Lainterpretacion
3.3.1) Lanorma.

Las normas para la interpretacion de los tratados estan contenidas en la Convencién de
Viena sobre € Derecho de los Tratados. El articulo 31 de la Convencién de Viena establece

que:

"1l.  Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en €l contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin".

Para estos efectos, €l contexto de un tratado comprende
() el texto, incluyendo e predmbulo y los anexos;
(i)  todo acuerdo que se refiere a tratado y haya sido concertado entre
todas las partes con motivo de la celebracién del mismo; y

3 Ver, por gemplo, art. 39: "Se presumiran verdaderos los hechos alegados en la peticidn cuyas partes
pertinentes hayan sido transmitidas al Estado en cuestion, si éste no suministra informacion relevante para
controvertirlos en el plazo fijado por la Comision (...) siempre que de otros elementos de conviccién no
resulte una conclusion contrarid'. Reglamento Comision, art. 14. Reglamento de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Aprobado por la Comisién en su 109° periodo extraordinario de sesiones celebrado
del 4 al 8 de diciembre de 2000.

"4 CDH, Caso Masseraet. al v. Uruguay, Comunicacion 5/1977, dictamen de 15 de agosto de 1979, parr. 9 letras
d) y €). Publicado en Sdleccion de Decisiones Adoptadas con Arreglo al Protocolo Facultativo. Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos, Naciones Unidas, 1988, p. 43.
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(iii)  todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referentead (art. 31.2 @) y b)).

En cuanto a la historia de la adopcién del tratado (es travaux préparatoires), la
Convencion de Viena la relega a una posicion secundaria. La formulacion de la norma del
articulo 31 acentla la idea de que los diversos elementos que la configuran forman un
sistema de interpretacion, sin que haya entre ellos ninguna jerarquia toda norma
convenciona debe interpretarse teniendo en cuenta simultaneamente la buenafe, el sentido
corriente de los términos en € contexto del tratado y el objeto y fin del mismo.

3.3.2) Lainterpretacion pro persona.

Si consideramos que uno de los elementos para interpretar la norma internacional es la
consideracion del objeto y fin del tratado, y que éstos son la proteccion de los derechos
humanos, puede concluirse que lainterpretacion debe ser siempre en favor ddl individuo. Esto
ha sido reiterado por la Corte | nteramericarma de Derechos Humanos, que expreso en € primer
asunto del que conoci6 que: "[...]el equilibrio de lainterpretacion se obtiene orientandola en €
sentido mas favorable a destinatario de la proteccion internacional, sempre que €lo no
implique una dteracion del sistema'”®, y congtituye € norte que debe guiar a intérprete en
todo momento.

3.3.3) Lainterpretacion dinamica.

Lamencion del objeto y fin del tratado como un elemento de interpretacidn confiere
también a ésta un caracter dinamico, que se reflgja en la amplitud del concepto "€l contexto
del tratado”, ya que los instrumentos formulados "con motivo de la interpretacion del
tratado” son necesariamente posteriores a éste y, S se han adoptado por las mismas partes,
pueden entenderse como una interpretacion que éstas han dado al acuerdo primero”®.

La Corte Internacional de Justicia reconoce este dinamismo a expresar en su
Opinion consultiva sobre las Consecuencias Legales de la presencia de Sudafrica en
Namibia que "un instrumento internaciona debe ser interpretado y aplicado en € cuadro
del co7n7j unto del sistema juridico en vigor en e momento en que la interpretacion tiene
lugar"’".

Esta técnica, por lo tanto, exige interpretar las normas sobre derechos humanos de
modo que éstas se adapten alas nuevas realidades y puedan ser efectivas en el momento en
que se las interpreta’®.

3.3.4) Sistema integral.

S Corte IDH, Asunto de Viviana Gallardo y otras resolucion de 13 de noviembre de 1981, Serie A No. 101/81,
par. 16.

% Esta es una de las razones que se dan para asignarle valor de norma a la Declaracién Universal de Derechos
Humanosy alaDeclaracién Americanade Derechosy Deberes del Hombre.

" Legal Consequences for Sates of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, ICJ, Reports 1971, pp. 16-31.

78 Corte IDH, OC-10/89, nota 27, parr. 37.
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Las diversas fuentes del Derecho Internacional se influyen reciprocamente. Los
principios generales de derecho, e derecho consuetudinario, los actos unilaterales de los
Estados y las resoluciones de las organizaciones internacionales preceden o suceden a las
normas de los tratados. No es posible intentar aplicar un tratado con desconocimiento de los
principios generales de derecho o del derecho consuetudinario que lo precede o lo
complementa, como tampoco |o es ignorar las otras fuentes de derecho que pueden haberlo
sucedido, aclarandolo o complementandolo.

También existe esa reciprocidad entre las fuentes internacionales y las domeésticas.
Los principios generales del derecho se originan en e derecho interno de las Estados, que
puede ser fuente de normas internacionales, asi como criterio orientador para una
interpretacion mas extensiva de los derechos humanos contenidos en normas
Internacionales.

La interpretacion de las normas internacionales también puede beneficiarse de la
jurisprudencia que se genere sobre el punto en los Estados Partes del sistema, puesto que la
aplicacion de normas domésticas a casos particulares puede dar alcance y contenido mas
precisos a las normas de derechos humanos. En e ambito naciona, € juez, a interpretar
una norma de derechos humanos nacional, debe tener en consideracion las normas y la
jurisprudencia internacionales.

También es relevante para la interpretacion el conocimiento de "las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones', puesto que €llas, asi como las
decisiones judiciales de los 6rganos de control internacional, son medios auxiliares para la
determinacion de las reglas de Derecho Internacional, de conformidad con € articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

Concordante con estaidea, €l articulo 5.2 del Pacto dispone que:

"No podra admitirse restriccién alguna o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamental es reconocidos o vigentes en un Estado Parte
en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de
gue e presente Pacto no los reconoce o |os reconoce en menor grado”.

En d sstema interamericano, la idea de la integralidad esta reflgjada y ampliada en
las letras b., c. y d. del articulo 29 de la Convencion. La letra b. reproduce la idea del
articulo 5.2 de Pacto; la letra c. no permite que se interprete ninguna norma de la
Convencion en € sentido de "excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democraética representativa de gobierno™’.

Laletrad. del articulo 29 establece que ninguna disposicién de la Convencion sera
interpretada en el sentido de "excluir o limitar €l efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza'. Esta norma apoya la posicion de que las resoluciones de Organos
internacionales pueden llegar a tener valor juridico, aun cuando formamente y en principio,
no parecieran tenerlo, y sefidla que el intérprete no las puede ignorar®°.

9 Recordamos aqui, como ejemplo de esta posicion, la interpretacion hecha por la Corte Interamericana de la
expresion "garantias judiciaes indispensables’, inserta en el art. 27 de la Convencion. Ver Corte IDH, OC-9/87,
nota 52.

80| a Corte Interamericana se pronuncié sobre el punto en la Opinién ConsultivaNo. 10, basandose en parte en el
argumento de que podia ser necesario interpretar la Declaracion al interpretar la Convencién Americana, en razén
delo dispuesto en €l art. 29 de este Ultimo cuerpo legal (Corte IDH, OC-10/89, nota 27, part. 36).
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IV. El sistema eur opeo. Organosy mecanismos de super vision.
4.1. El sstema originario.

El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales® se adopté en 1950 en & marco del Consgjo de Europa, la organizacion
europea equivaente a la Organizacion de Estados Americanos. Ha sido objeto de
ampliaciones a través de la suscripcion de protocol os adicionales®?.

El procedimiento original podia ser iniciado por una queja ante la Comision Europea
de Derechos Humanos (en adelante “la Comision Europea’), presentada ya sea por un Estado
Parte, o0 por cuaquier persona fisica, organizacién no gubernamental o gupo de particulares
gue se considerara victima de una violacion por uno de los Estados Partes. En este Ultimo
caso, la Comison solo tenia competencia § € Estado denunciado la habia reconocido
expresamente. La Comisién debia decidir sobre su admisibilidad, lo que precedia a la
consideracion del fondo del asunto, etapa en que podian oirse atestigos y expertos o recurrir a
otros medios para recoger pruebas, como una vista in loco. Paralelamente, la Comision
Europea podiainstar por una solucién amistosa del caso.

Una vez terminadas estas etapas, s no se habia llegado a una solucion amistosa, la
Comision redactaba un informe con los hechos y su opinidn, € cua eratransmitido a Comité
de Minigtros. Dentro de un plazo de tres meses desde que se emitia, € caso podia ser sometido
a conocimiento de la Corte Europea, Sempre que & Estado involucrado en € caso hubiera
aceptado la competencia de ésta.

Este procedimiento podia ser iniciado por la Comision Europea, € Estado ddl cud la
victima era nacional, por €l Estado que habiainiciado € caso, o por € Estado que habia sido
objeto de la queja. La victima no podia presentar € caso ante la Corte. La Comision no era
parte en e proceso, sino que participaba en € como un organo independiente e imparcial. La
posibilidad de la victima de presentar € caso ante la Corte Europea se establecio solo con la
adopcion y vigencia del Protocolo 9 en 1994. La tramitacion ante la Corte Europea congtituia
un procedimiento contradictorio, con una audiencia s era necesario.

El falo resolvia s habia o no habia violacidén de la Convencidn. S se resolvia que
habia una violacion y € derecho interno del Estado no permitia reparar a la victima, la Corte
determinaba una compensacion. El fdlo era definitivo, ingpelable y juridicamente vinculante y
el comité de Ministros debia supervisar e cumplimiento del mismo.

Si e caso no se sometia a la Corte Europea, la decision definitiva, también vinculante,
era emitida por e Comité de Ministros, que, s |o consideraba necesario, debia fijar un plazo
para que € Estado tomara las medidas satisfactorias. De no tomarlas, € Comité debia decidir
las consecuencias y publicar € informe.

4.2. El nuevo mecanismo.
El sstema sufrié una radica modificacion con la adopcién del Protocolo 11 que entrd

en vigencia € 1 de noviembre de 1998 e introdujo tres modificaciones importantes. a) se
eliminé del mecanismo de supervision a la Comision Europea de Derechos Humanos, que

81 Adoptado el 4 noviembre de 1950 y entré en vigor el 3 de septiembre de 1953.
82 A lafecha, se han adoptado 12 protocol os adicionales al tratado.
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desaparecio; b) se dimind la facultad de decison que tenia € Comité de Ministros en €
mecanismo anterior; y ¢) se dimind la posibilidad que otorgaba € articulo 25 del Convenio
origind de que los Estados Partes no aceptaran la competencia de los 6rganos de supervision
de examinar comunicaciones individuales.

El dstema actuad permite que tanto los Estados como los individuos y las
organizaciones no gubernamentales inicien una accion frente a Tribunal®®. El Tribunal es
permanente, tiene un nimero de jueces igua a nimero de Estados Partes del Convenio y
funciona en Comités, Salas, Gran Sala y pleno®*. Sus sentencias tienen fuerza obligatoriay €
Comité de Ministros vela por su gjecucion®™.

Estas modificaciones acentuaron la juridificacion del control regional, d dgar la
decison de los casos sobre presuntas violaciones de derechos humanos a una Corte
permanente y a eliminar la posibilidad de que un Estado Parte de la Convencion Europea no
reconociera la competencia de los 6rganos de supervison establecidos por dla En d
mecanismo asi disefiado ningun Estado queda fuera, la victima no necesita un intermediario
para recurrir, la decison del caso es obligatoria para € Estado involucrado, y € érgano
ejecutivo del Conssjo de Europea debe supervisar el cumplimiento del fallo del Tribunal®.

Sin embargo, e sistema tiene iguamente problemas. La decison de modificar
radicamente el sistema original fue provocada por la excesiva demora en latramitacion de los
casos. La participacion de dos 6rganos hacia imposible acortar € procedimiento, y se habia
producido un incremento significativo en las quejas presentadas, que en 1997 alcanzaron a
4.750. La consecuencia de la modificacion, sin embargo, fue un aumento dramatico en la
cantidad de quejas presentadas a la Corte, registrandose 13.858 quejas durante 2001, lo que ha
ocasionado una enorme preocupacion ala comunidad europea. En noviembre de 2002 se pidio
al Comité Ejecutivo de Derechos Humanos que redactara un conjunto de propuestas para
solucionar el problema, |as que podrian incluir enmiendas de la Convenciort”.

V. El sistema de las Naciones Unidas.

El sistema de promocidn y proteccién de los derechos humanos nacido a amparo de
las Naciones Unidas comienza con la inclusién de algunos articulos en la Carta de la
ONU®® que permitieron @ desarrollo de mecanismos para examinar situaciones de
violaciones masivas y sisteméticas de los derechos humanos®®, y con la adopcion de
tratados especificos para responder a ciertos tipos de violaciones cuyo rechazo concitaba el
acuerdo de la comunidad internacional®.

83 CEDH revisado de conformidad con el Protocolo 11y completado por los Protocolos Nos. 1y 6, arts. 33y 34,
ratificado hasta mayo de 2003 por 44 Estados Partes.

84 | pidem arts. 19, 20, 26 y siguientes.

% | bidem, art. 46.

8 ver "Control of execution of judgments of the European Court of Human Rights’, en
http://www.coe.int/t/E/Committee of MinistersHome/General_Information/Execution_of judgments of the C
ourt of Human_Rights/01_intro.asp#TopOfPage visitado el 23 de mayo de 2003.

8 Ver "The European Court of Human Rights. Historica background, organization and procedure’,
http://www.echr.coe.int/eng/edocs/histori cal background.htmvisitado el 23 de mayo de 2003.

8 Cartadelas Naciones Unidas, arts. 13.1.b, 55.c, 56, 62.2'y 68.

89 |_os mecanismos a que nos referimos estan establecidos por la ECOSOC, Resolucion 1235 (XL11) del 6 dejunio
de 1967 y la Resolucion 1503 (XLVIII) del 27 de mayo de 1970.

% El primer tratado importante fue la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio,
adoptado € 9 de diciembre de 1948, que entrd en vigencia € 12 de enero de 1951. Una lista cronolégica de
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Los mecanismos que interesan particularmente son €l Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®, con su Protocolo Facultativo® y la Convencion contra la
Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®.

5.1. El Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.

El Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos es, junto con e Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socidles y Culturales™, el primer tratado general de
proteccidn de derechos. El Pacto se estructura en una parte sustantiva y en otra organica. En la
primera (arts. 1-27) e fija un catdogo de derechos y libertades fundamentales, ademas de
normas relativas a las obligaciones que asumen los Estados, as restricciones permitidas y la
suspension de los derechos. La parte organica establece un 6rgano de control de las
obligaciones de los Estados: e Comité de Derechos Humanos.

5.1.1) El 6rgano de control: EI Comité de Derechos Humanos.

El Comité de Derechos Humanos es un érgano compuesto por 18 expertos elegidos
en votacion secreta por los Estados Partes del Pacto de entre los candidatos que €ellos
mismos designen. Los miembros del Comité se eligen por cuatro afios y pueden ser
reelegidos sin limitaciones; deben ser "personas de gran integridad moral, con reconocida
competencia en materia de derechos humanos’®®. Para acentuar su universalidad, no puede
haber mas de un nacional de un mismo Estado y se pide a los Estados que, a elegir, tengan
en cuenta una distribucion geogréfica equitativa de los miembros y la representacion de las
diferentes formas de civilizacion y de los principales sistemas juridicos™.

El Comité celebra tres periodos de sesiones a afo, en las ciudades de Ginebra y
Nueva Y ork, cada uno de tres semanas de duracion.

5.1.2) M ecanismos de control

El Pacto establece en su cuerpo dos mecanismos de control: uno es el examen de
informes presentados por los Estados Partes periodicamente® y e otro, € examen de

tratados en materia de derechos humanos puede encontrarse en Naciones Unidas, Derechos Humanos,
Recopilacion de Instrumentos I nternacionales, Nueva Y ork/Ginebra, Volimenes| y I1.

%1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado e 16 de diciembre de 1966; entrd en vigencia el

23 de marzo de 1976 y tiene a enero de 2003, 149 Estados Partes. Chile ratificod la Convencion 10 de febrero de
1976, lagquefue publicadaen el Diario Oficial del 29 de abril de 1989.

%2 pProtocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado e 16 de diciembre de
1966; entré en vigencia € 23 de marzo de 1976 y tiene a enero de 2003, 104 Estados Partes. Chile ratifico €

Protocolo € 27 de mayo de 1992, el que fue publicado en el Diario Oficial del 20 de agosto de 1992.

93 Convencion contra la Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada el 10 de
diciembre de 1984; entr6 en vigencia el 26 de junio de 1987 y tiene a enero de 2003, 132 Estados Partes. Chile
ratifico la Convencion el 30 de septiembre de 1988, la que fue publicadaen el Diario Oficial del 26 de noviembre
de 1988.

% Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16 de diciembre de 1966;

entrd en vigencia el 3 de enero de 1976 y tiene a enero de 2003, 146 Estados Partes. Chile ratifico este
instrumento el 10 defebrero de 1972, &l que fue publicado en el Diario Oficial del 27 de mayo de 1989.

% Pacto, arts. 28y 29.

% | bidem, art. 31.

97 |bidem, art. 40.
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comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no esta cumpliendo
con |as obligaciones que le impone e Pacto®, que no se ha utilizado nunca.

El Protocolo Facultativo establece otro mecanismo de control, € examen de
comunicaciones individuales en que una persona alegue ser victima de la violacion de
agin derecho consagrado en el Pacto®.

5.1.2.1. El examen de los informes de los Estados. El articulo 40 del Pacto dispone que
los Estados deben presentar a Comité informes "sobre las disposiciones que hayan
adoptado y que den efecto a los derechos reconocidos en e Pacto y sobre el progeso que
hayan realizado en cuanto a goce de esos derechos”. El primer informe debe presentarse en
el plazo de un afio a contar desde que & Pacto entrd en vigencia para el Estado respectivo y
los demés, cuando e Comité los pida.

Con e fin de ayudar a los Estados a elaborar informes, € Comité elabora
Observaciones Generales como guia para su preparacion, las que precisan € contenido y
alcance de los derechos humanos consagrados en el Pacto. Las observaciones constituyen
de algin modo jurisprudencia del Comité.

El examen de los informes se realiza en audiencia publica del Comité, ala que se
invita a una delegacion del Estado Parte’®, previo envio al Estado de una lista de preguntas
escritas sobre los puntos del informe que ofrecen dudas 0 que se estiman incompatibles con
el Pacto.

Una vez redlizada la audiencia publica, e Comité, en sesiéon privada, acuerda las
conclusiones finales del examen, que contendran tanto |os aspectos positivos de la situacién
como los negativos, incluyendo recomendaciones para el mejoramiento de estos Ultimos.
Las conclusiones son una fuente importante para definir el alcance y contenido de los
derechos consagrados en €l Pacto y deben ser publicadas en el Estado.

Algunas innovaciones del Comité dicen relacion con € examen de la Situacion de
un Estado Parte que presenta € informe, pero no comparece a su examen en audiencia
publicay con la situacion en un Estado Parte que no ha presentado informe alguno. En €
primer caso, se puede proceder a examen, elaborando recomendaciores provisionales y
sefidlando una nueva fecha para la presentacion de un nuevo informe®®t. En el segundo, €l
Comité puede fijar una fecha para € examen de la situacion en sesion privada, que se
comunica a Estado Parte, el que tiene la posibilidad de concurrir, en cuyo caso la audiencia
serealiza en plblico®?.

5.1.2.2. El examen de comunicaciones individuales. Sélo los Estados Partes del Pacto
pueden ser partes en e Protocolo Facultativo del Pacto!®®. El Protocolo permite a los
individuos que se consideran victimas de la violacidn de un derecho del Pacto reclamar de
esta violacion directamente a Comité de Derechos Humanos, que conoce del caso y

% | bidem, arts. 41-43.

% protocolo Facultativo, art. 1.

100 No es infrecuente que la delegacion del Estado se componga no sélo de miembros del 6rgano ejecutivo, sino
gue de jueces o de legisadores, 1o que implica & reconocimiento del Estado de que las obligaciones del Pacto
afectan atodos | 0s 6rganos estatal es.

191 | bidem, art. 68.2.

102 | hidem, arts. 69 y 692

103 protocolo, art. 1.
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examina s los hechos que se alegan pueden darse por efectivos y s constituyen una
violacion del Pacto.

Las comunicaciones se pueden dirigir a Secretario General de la ONU, quien
ordena su distribucion a Comité, o directamente a Comité.

El Comité examina las comunicaciones en una etapa que, por razones
metoddlogicas, examinaremos en dos partes.

A. La admisibilidad. Todo € procedimiento para examinar una comunicacion es escrito.
Antes de que el Comité conozca € fondo del asunto, es preciso que examine s se cumplen
una serie de requisitos para fundar su competencia y la admisibilidad de la comunicacién.

El Comité sdlo puede conocer de comunicaciones de una persona que alegue ser
victima (competencia en razon de la persona o legitimacién activa) de la violacion de un
derecho del Pacto (competencia material), contra un Estado que sea parte del Pacto
(competencia en razén de la persona o legitimacion pasiva), por hechos sucedidos después
de que @ Estado se hizo parte tanto del Pacto como del Protocolo (competencia en razon
del tiempo), siempre que esos hechos hayan afectado a una persona sujeta a su jurisdiccion
(competencia en razén del lugar).

Ademés, la comunicacion debe cumplir ciertos requisitos formales, no puede estar
conociéndose ya por otra instancia internacional, y debe presentarse una vez que se hayan
agotado los recursos internos. EI Comité declara a veces inadmisible una comunicacion
"por fata de fundamentacion" (non-substantiation), es decir, por considerar que los hechos
expuestos no constituyen ni siquiera potencialmente "un caso™%.

al. Legitimacién activa. Conforme a los articulos 1 y 2 del Protocolo, sélo un
individuo que aega ser victima de una violacién del Pacto puede someter una
comunicacion a Comité. La legitimacion activa solo la tienen los individuos, no las
personas juridicas, pero eso no impide que muchas personas presenten un caso, siempre que
cada una esté individualizada'®. La comunicacion puede ser presentada por un tercero que
tenga un mandato de la victima, aunque no sea un abogado, 0 que demuestra un vinculo con
la victima que haga aceptable suponer que lo que le pasa aésta lo afecta. También es
posible que someta una comunicacion a Comité una victima potencial, es decir una
persona que se encuentre en riesgo de que una disposicion legal |e sea aplicada.

a.2. Competencia material. El articulo 2 del Protocolo dispone que, para que haya
competencia material, es necesario que los hechos que se describan en la comunicacion
gueden dentro del ambito de alguno de los derechos del Pacto. Se discute si €l derecho ala
libre determinacion del articulo 1 del Pacto puede ser objeto de este procedimiento, pero
hasta ahora, e Comité no lo acepta’®®.

a3. Legitimacion pasiva. EI Comité solo puede conocer de comunicaciones
interpuestas contra Estados que son parte del Protocolo.

104 ver Kavanagh c. Irlanda. Comunicacion 1114/2002, dictamen de 25 de octubre de 2002, parr. 4.2; Krausser v.
Austria. Comunicacién 890/1999, dictamen de 23 de octubre de 2002, parr. 6.5.

195 ubicon Lake c. Canada. Comunicacién 167/1984, dictamen de 26 de marzo de 1990, parr. 32.1.

108 v/er, por ejemplo, Kitok c. Suecia. Comunicacion 197/1985, dictamen de 27 de julio de 1988, parr. 6.3. Para
una critica de esta posicién, ver S. Joseph, J. Schulz y M. Castan, The International Covenant on Civil and
Political Rights. Cases, Materialsand Commentary, Oxford University Press, 2000, pp. 106-107.
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a4. Competencia en razén del tiempo. Segun la jurisprudencia constante del
Comité, los hechos que se invoquen deben haber sucedido después de que € Pacto y el
Protocolo Facultativo entraron en vigencia para ese Estado’®”, a menos que la violacion sea
continua, es decir, sea una violacion que tiene una fecha de comienzo pero que contindia o
produce efectos después de esa fecha. Un gjemplo es el caso de una mujer indigena que fue
privada de su calidad de tal por haberse casado con un no indigena antes de que & Pacto
entrara en vigencia internacional, lo que le impidid volver a su reserva afios después de su
divorcio, que tuvo lugar cuando € Pacto y € Protocolo ya estaban vigentes en Canada. El
Comité estimé que la violacién primera habia producido un efecto continuo, ya que la Ley
Indigena en que se habia fundado seguia vigente hasta e momento en que se presentd la
comunicaciont©®,

a5. Competencia en razon del lugar vy la responsabilided del Estado. El Comité ha
sostenido que la responsabilidad del Estado es con respecto a todas las personas que se
encuentren dentro de su territorio y a todos los sujetos a su jurisdiccion. Esto significa que es
atribuible a Estado la conducta violatoria de derechos humanos redlizada por sus agentes,

aunque éstos se encuentren fuera del territorio del Estado®®.

a6. Requisitos de forma. De acuerdo con € articulo 2 del Protocolo, toda
comunicacion debe ser sometida por escrito al Comité. El articulo 3 dispone que no debe
ser anénima, 1o que no impide que € Comité pueda dejar en la confidencialidad el nombre
de la victima, aun frente a Estado!'®, ni debe constituir un abuso del derecho a someter
Comuni caciones.

a.7. Prohibicién de examen de un asunto que esté siendo sometido a otro
procedimiento internacional. El articulo 5.2.a) del Protocolo constituye una prohibicién de
examen simultaneo por e Comité y otro drgano, pero € caso puede llevarse ad Comité una
vez que e otro procedimiento internacional ha concluido, o incluso puede e Comité
declarar e caso inadmisible temporamente, hasta que el otro procedimiento concluya™?.

El Comité ha interpretado la expresion "otro procedimiento de examen o arreglo
internacionales’, sosteniendo que debe ser similar tanto en cuanto a la naturaleza del
organo que examina € caso (solo 6rganos intergubernamentales o establecidos por un
tratado entre Estados) como en cuanto a que lainvestigacion lleve a un arreglo y/o decision
del caso individual.

a.8. El agotamiento de los recursos internos. El articulo 5.2 dispone que el Comité
no examinard ninguna comunicacion sin cerciorarse de gque se han agotado todos los
recursos de la jurisdiccién interna, a menos que la tramitacion de estos recursos se haya
prolongado injustificadamente. Este requisito puede renunciarse por € Estado.

197 1 bidem, pp. 33-35.

108 ovelace c. Canada. Comunicacién 024/1977, dictamen de 30 julio 1981, pérrs. 11y 13.1.

199 4pez Burgos c. Uruguay. Comunicacién 52/1979, dictamen de 29 dejulio de 1981, parrs. 12.1, 12.2y 12.3,y
especialmente el voto concurrente del sefior Tomuschat. Ver también UN doc. CCPR/79/Add99.

19 Aumeeruddy-Czffray otras c. Mauricio. Comunicacion 35/1978, dictamen de 9 de abril de 1981, parr. 1.1.

11 M. Nowak, op. cit., nota 61, pp. 695-696.
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En general, los recursos que deben agotarse son los que estén disponibles en la
legislacion del Estado y que sean efectivos. Ademas, la jurisprudencia constante del Comité
es la de exigir solo € agotamiento de los recursos efectivos judiciaes, particularmente, en
los casos de alegaciones de violaciones graves de derechos humanos!*?.

El Comité también ha examinado la situacion de la imposibilidad de agotar los
recursos por carecer de asistencia juridica gratuita, decidiendo que no es necesario

agotarlos s |a persona carece de medios econdmicos para ello'®3.

B. EI Examen del Fondo (méritos). Anteriormente se sefialé que el Comité conoce en una
misma etapa la admisibilidad y e fondo del asunto, a menos que & Estado haya pedido, y
el Comité consentido, en su separacion. También e examen del fondo del asunto es escrito
y toma la forma de una controversia entre € Estado y la victima o e autor de la
comunicacion.

El articulo 5.3 del Protocolo Facultativo dispone que "[€]l Comité celebrara sus
sesiones a puerta cerrada cuando examine las comunicaciones previstas en e presente
Protocolo". El Reglamento modificado del Comité establece que las deliberaciones verbales
y las actas resumidas del examen de una comunicacion seran confidenciales, asi como los
documentos de trabajo que elabore la Secretaria para el Comité, el Grupo de Trabgjo o el
Relator™'*. Es posible, que e peticionario o e Estado hagan piblico cualesquiera escritos o
informacion que hayan presentado a Comité, a menos que éste tenga serias razones para
pedir confidencialidad*®. Las decisiones sobre inadmisibilidad, sobre e fondo del asunto o
la cesacién del caso seran publicas, asi como las decisiones en que se solicite a un Estado
no innovar para no causar dafos irreparables a la victima de una comunicacién
pendiente®*®.

El Comité sdlo puede examinar pruebas escritas y se exige que todo documento sea
acompafiado por una de las partes™’. Muchas pruebas silo pueden ser proporcionadas por
el Estado, por gemplo, las transcripciones de un juicio oral y € Comité espera que €
Estado las proporcione!®,

C. El dictamen, seguimientoy valor legal. Al finalizar el examen del fondo del asunto, el
Comité emite un dictamen en gque describe los hechos del caso, pondera la prueba y decide
s ha habido o no una violacion de un derecho del Pacto. Si decide que se ha cometido una
violacion, normalmente sugiere el tipo de remedio que considera efectivo.

Ante e silencio del Protocolo Facultativo, se discute € valor legal de los
dictmenes del Comité. Una mayoria de autores estima que no son juridicamente
vinculantes*'®. EI Comité es de opinidn que no es posible que un tratado internacional haya
establecido un procedimiento que demanda tiempo y dinero, "para asegurar € mejor logro

12 vjil|afafie et al c. Colombia. Comunicacion 612/1995, dictamen de 29 dejulio de 1997, parr. 5.2. Ademés, Ellis
¢. Jamaica. Comunicacion 276/1988, dictamen de 28 de julio de 1992, parr. 6.1, donde € Comité sostuvo que la
?osi bilidad de pedir por gracialaconmutacion de la pena de muerte no eraun recurso en términos del art. 5.2.b
13 Henry c. Jamaica. Comunicacién 230/1987, dictamen de 1 de noviembre de 1991, parr. 7.4.
114 CDH, Reglamento, art. 96.1 y2.
M5 bidem art. 9.3
M8 1pidem arts. 86y 96.5.
7 1 bidem art. 94.
18 \/er en este trabajo "Laobligacion de cooperar”, supra A.3.2.3.
119 \/er M. Nowak, op. cit., nota61, pp. 710-712.
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de los propésitos del Pacto [...]y la aplicacion de sus disposiciones'?° y que éste no tenga
ningun efecto legal. Las opiniones del Comité constituyen una interpretacion de las normas
de derechos humanos dictadas por un érgano internacional que tiene como funcién
controlar la conducta de los Estados que éstos no puede ignorar sin consecuencias'?!.

En la medida en que los Estados estan dispuestos a cumplir de buena fe sus
obligaciones internacionales, no parece posible sino concluir que un érgano establecido por
ellos para pronunciarse sobre la compatibilidad o incompatibilidad de sus actuaciones
frente a sus obligaciones internacionales debe ser creido y, de hecho, hay Estados que
cumplen con los dictdmenes del Comité.

Partiendo de la base que sus dictamenes son para ser cumplidos, el Comité ha
establecido un procedimiento de seguimiento de los mismos, que consiste en la designacion
de un relator, quien puede tomar las medidas y establecer los contactos apropiados para
cumplir con su mandato®??. El Informe Anual del Comité contiene informacion sobre estas
actividades de seguimiento.

5.2. La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes'®®,

El objeto central de la Convencidn contra la Tortura (CAT) es "hacer mas eficaz la
lucha contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes''?4. La Convencion es
un complemento del articulo 7 del Pacto de Derechos Civiles y Poaliticos y contiene muchas
obligaciones que estén cubiertas en € Pacto por la obligacion de "garantizar” del articulo 2.

5.2.1) Torturay otrostratos o penas.

La Convencion distingue entre torturay los demés tratos o penas, dando una definicion
solo de aquellaen su articulo 1. La Convencion regulalatorturaen los articulos 1 a 15y en su
articulo 16 hace aplicable a los demas tratos o penas agunas de las disposiciones de los
articulos anteriores. El articulo 1.1 dispone:

120 protocolo, preambulo.

121 | os Estados estan conscientes de esto, como |o demuestra la decisién de Guatemala de poner término alas
gjecuciones ordenadas en juicios sumarios llevados a cabo por tribunales militares que no cumplian con las
normas del debido proceso, durante €l procedimiento ante la Corte para absolver una consulta hecha por la
Comision Interamericana sobre la materia (Ver Corte |.D.H., Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2
y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de
1983, Serie A No. 3. Sobre esta Opinidn Consultiva, ver C. Moyer y D. Padilla, "Executions in Guatemala as
decreed by the Courts of Special Jurisdiction in 1982-83", en CIDH, Derechos Humanos en las Américas.

Homenaje a la Memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches, OEA, Washington, 1984, pp. 280-289. Otra
demostracion de la importancia que |os Estados asignan a las opiniones es la dictacion en el Pert de unaley,

laNo. 23506, que hace gjecutables las opiniones del Comité de Derechos Humanos con el solo "cumplase” de
la Corte Suprema peruana.

122 Reglamento, art. 95.

123 aConvencién contrala Torturay otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT) fue adoptada por la
Asamblea General € 10 de diciembre de 1984 y entr6 en vigor € 26 de junio de 1987. Chile se ratifico € 30 de
septiembre de 1988 |a que fue publicada en €l Diario Oficial del 26 de noviembre de 1988.

124 CAT, preambulo.
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“A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por € término «tortura
todo acto por € cud se inflijan intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con € fin de obtener de ellao
de un tercero informacidn o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, 0 se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona 0 a otras, o por cuadquier razén basada en cuaquier tipo de
discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en e gercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se considerarén
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, 0 que sean inherentes o incidentales a éstas’.

Del texto y de la historia de la Convencién, se sostiene™®® que a parecer laintencion
primordia de la definicidon seria proteger a los detenidos, ya que € objetivo primero de la
Convencion erala eliminacion y castigo del uso sistemético de la tortura por |os gobiernos con
el fin de aniquilar alaoposicién political?®.

Sin embargo, los tratados de derechos humanos deben interpretarse pro personay, por
otra parte, las normas legaes indudiblemente se independizan de la opinion de los que las
escribieron y adquieren vida propia. Por ello, Byrnes sostiene que se puede presumir que
también protegeria a las personas que estan confinadas en ingtituciones estatales por otras
razones que la detencidn o la prision, como una institucion psiquidtrica, por gemplo, pero
algunos dudan de si abarca, por gemplo, conductas de profesores en establecimientos publicos
de ensefianza

En este mismo sentido, habria que concluir que la tortura puede ser tal no solo cuando
un agente estatal la comete, Sno cuando ingtiga a un tercero a cometerla o dicho tercero la
perpetra " con su consentimiento o aquiescencia’.

5.2.2) Obligaciones de los Estados.

La Convencién establece varias obligaciones para sus Estados Partes, las primeras de
las cuales son € tomar todas las medidas eficaces para impedir los actos de tortura en su
territorio (articulo 2.1) y tipificar en su legidacion nacional pend € delito de tortura (articulo
4.1), fijando penas adecuadas a la gravedad del ddlito (articulo 4.2). Ademés, establece la
prohibicién de que € Estado expulse, devuelva o extradite a una persona a otro Estado cuando
haya razones fundadas para creer que estard en peligro de ser sometida a tortura (articulo 3.1),
siendo un elemento para considerar la existencia en € Estado de que se trate de un cuadro
persistente de violaciones manifiestas, patentes 0 masivas de los derechos humanos (articulo
3.2).

Una vez producida la tortura, la Convencién obliga a Estado a tomar medidas para
asegurar la presencia en su territorio de un supuesto torturador, investigar preliminarmente los
actos de tortura cometidos fuera de su territorio por € presunto torturador que se encuentre
bagjo su jurisdiccion y procesarlo, a meros que decida proceder a su extradicion (articulos 6 y

125 yver A. Byrnes, "The Committee Against Torture", en Ph. Alston, The United Nations and Human Rights. A
critical Appraisal, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1995, pp. 509-546.
126 \1, Tardu, citado por A. Byrnes enibidem, p. 516.
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7). Para estos efectos, los delitos de tortura se entenderan incluidos en todo tratado de
extradicion celebrado entre los Estados Partes (articulo 8).

Con € fin de prevenir, los Estados Partes deberan incluir € tema de la prohibicion de
la tortura en la formacion de sus agentes (articulo 10); investigar las denuncias que se
presenten sobre actos de tortura (articulo 12), estableciendo recursos paralas victimas (articulo
13); garantizar que las victimas de tortura sean debidamente reparadas por € Estado (articulo
14) y; asegurar que ninguna declaracion obtenida bgjo tortura sea usada en juicio (articulo 15).

5.2.3) EI Comitédela Tortura (Comité de CAT).

La Convencion establece un 6rgano de seguimiento y control de las obligaciones
establecidas para los Estados, € Comité contra la Tortura, que esta compuesto por diez
expertos independientes, nominados y elegidos por los Estados Partes de CAT, pero que
acttian atitulo personal™®’,

El Comité de CAT tiene las siguientes funciones:
- examinar las comunicaciones presentadas por un Estado Parte contra otro Estado Parte
por incumplimiento de |as obligaciones que le impone la Convenci6nt%;
examinar los informes que le presenten los Estados,
examinar las comunicaciones individuales, y
redizar una investigacion ex oficio cuando tenga informacion configble de una
practica sistemética de tortura en alguin Estado Parte.

Los resultados de todas estas funciones se incluyen en e informe anua a la Asamblea
Gereral dela ONU que elaborae Comité de CAT.

5.2.3.1. Informes de Estados. La CAT establece la obligaciéon de los Estados Partes de
presentar informes respecto de las medidas tomadas para dar efectividad a las obligaciones
gue surgen de la Convencion. El primer informe debe presentarse dentro del plazo de un afio
siguiente a la entrada en vigor de la Convencion para € Estado Parte y, posteriormente, una
vez cada cuatro afos, plazo fijado por € articulo 19, que no puede modificarse por € Comité.

El examende los informes de |os Estados es equivaente a descrito parael Comité de
Derechos Humanos, incluyendo las observaciones findes a término de dicho examen.
También & Comité de CAT elabora observaciones generales'?®.

5.2.3.2. Examen de comunicaciones individuales. Para que & Comité de CAT tenga
competencia para conocer de comunicaciones individuales, es necesario que € Estado Parte
contra € cua se presenta la comunicacién haya reconocido expresamente la competencia del
Comité'*°. El examen de las comunicaciones es muy similar a del Comité de Derechos
Humanos. Con respecto a valor legal de las decisiones del Comité de CAT, puede repetirse
lo que ya se dijo con respecto alos dictamenes del Comité de Derechos Humanos.

127 CAT, art. 17.

128 Egte procedimiento no se examinar, porque no hasido usado.

129 Y asta ahora se ha el aborado una observacion general, que pueden encontrarse en A/53/44, Annex X|.
130 CAT, art. 22.
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5.2.3.3. Investigacion de practicas sistematicasdetortura. Estafuncion ded Comité de CAT
es muy novedosa. El articulo 20 de la Convencion, que opera para todos los Estados Partes a
menos que un Estado haya hecho expresa declaracion de que no reconoce esta competencia®,
permite a Comité de CAT iniciar una investigacion motu proprio cuando tiene informacion
confiable de una practica sistemética de tortura. No es necesario que e Estado consienta en
edta investigacion, ni tampoco que coopere. La investigacion es confidencia, pero tras
celebrar consultas con € Estado, € Comité puede decidir publicar la investigacion en su

Informe Anual. 1%

V1. El Sistema | nteramericano.

El sistema interamericano es de primordia importancia para la defensa de los derechos
humanos en Chile. Caracteriza a este sistema el que se subdivide en dos: uno es el que se
aplica a los Estados miembros de la OEA que no son parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (la Convencion), y otro a los Estados que han accedido o
ratificado dicha Convencion.

6.1. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

La CADH es fruto del progresivo desarrollo del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos™® y se estructura en una parte sustantiva y otra
organica.

En la primera se fija un catalogo de derechos y libertades fundamental es, ademas de
normas relativas a las obligaciones que asumen los Estados, la interpretacién de la
Convencion, las restricciones permitidas, la suspensiéon de los derechos, clausulas sobre las
obligaciones respecto de bs Estados Federales y deberes de los titulares de derechos. La
parte organica, establece los 6rganos encargados de la proteccion y promocion de los
derechos y libertades consagrados en el mismo cuerpo normativo, la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y mecanismos de control.

6.1.1) Los érganos de control: La Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte) - Composiciéon y
Funciones. La CIDH es un érgano de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
pero ademas o es de la Carta de la OEA, por lo que tiene atribuciones tanto respecto de los
Estados Partes de la Convencién como respecto de los Estados miembros de la OEA 3, Los
dos mecanismos son similares y obedecen a una idea general de unidad en e sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos.

La Comisién esta compuesta por siete miembros, que deben ser " Personas de dta
autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos humanos™*°. Son elegidos

131 | idem, art. 28.

132 E| Comité ha emitido informes conforme lo dispuesto en este art. 20 respecto de |os siguientes Estados: Sri
Lanka[CAT A/57/44 (2002)]; Perti (CAT A/55/44); Egipto (CAT A/51/44); Turquia (CAT A/48/44/Add.1).

133 p_Nikken, op. cit., nota27.

134 sobre los procedimientos de peticiones individuales, ver H. Falindez, El sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos: aspectosinstitucionalesy procesales, 11DH, 1999.

135 CADH, art. 34.
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por la Asamblea Genera de la OEA de una lista de candidatos propuesta por los gobiernos
de todos los Estados miembros, por un periodo de cuatro afios y pueden ser reelectos sdlo
una vez:°.

La Comision tiene diversas funciones establecidas en e articulo 41 de la CADH,
gue van desde la promocion y la asstencia a los Estados, hasta la investigacion de
situaciones generales de derechos humanos y el examen de comunicaciones individuales o
estatales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos estd compuesta por siete jueces,
nacionales de los Estados miembros de la OEA, pero no necesariamente de los Estados
Partes en la Convenciont®’, elegidos por éstos Gltimos de una lista formada por elos que
contiene los nombres de juristas "de la mas dta autoridad moral, de reconocida
competencia en materia de derechos humanos, que relinan las condiciones requeridas para
el gercicio de las mas altas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cua sean
nacionales o del Estado que los proponga como candidatos’. No puede haber dos jueces de
la misma nacionalidad®*®. La duracion del cargo es de seis afios y sdlo pueden ser
reelegidos una vez°.

Las audiencias de la Corte son publicas, y sus deliberaciones, privadas.}*° LaCorte
tiene dos funciones. Una es la de resolver 1os casos contenciosos sobre una presunta violacion
a la Convencion por un Estado Parte (art. 62 de la Convencidn), y la otra, la de emitir
opiniones consultivas (articulo 64 de la Convencién).

6.1.2) El examen de comunicaciones individuales.

Estas pueden terminar con una sentencia juridicamente vinculante mediante un
procedimiento similar al del sistema europeo y a del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Politicos, con agunas diferencias significativas.

6.1.2.1. El procedimiento ante la Comision I nteramericana de Derechos Humanos.
La CIDH distingue claramente la etapa de admisibilidad y la etapa del examen del fondo,
gue corre paralelamente con la de intentar una solucion amistosa del caso.

A. La Etapa de Admisibilidad. La Convencion establece requisitos de admisibilidad,
en general smilares alos del Protocolo Faculativo.

al) Legitimacién activa. A diferencia de lo dispuesto en el Pacto, ka posibilidad de
acceder al sistema de la Comision mediante una denuncia o peticion individual conforme
a articulo 44 de la Convencion, es amplia: permite que sea presentada por cualquier
persona, grupo de personas u organizaciones no gubernamentales que cumplan los
requisitos del articulo 44. Hay unaactio popularis.

136 | hidem, art. 37.1.

137 CADH, art. 52.

138 | bidem, arts. 52 y 53.
139 | pidem, art. 54.

140 Eqtatuto Corte, art. 24.
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Toda comunicacion debe tener siempre una victima, porgue la Comisién no puede
utilizar este procedimiento para pronunciarse in abstracto sobre una ley o una practica
administrativa. Por otra parte, por disposicion de su propio Reglamento, la Comision puede
iniciar, motu proprio, “la tramitacion de una peticion que contenga, a su juicio, los
requisitos paratal fin” 4%,

a2) Competencia materiall. La Comisién solo puede conocer hechos que
congtituyan una violacién a los derechos humanos consagrados en los instrumentos
vinculantes del sistema interamericano que le dan esta competencia, esto es, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, respecto de todos los Estados parte de la
OEA vy la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, respecto de aquellos que la
hayan ratificado'*?,

Ademés puede conocer materias relativas d Protocolo Adiciona ala CADH en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)'*3; la

Convencién Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura®*; la Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas™®®; y la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer'#®.

En & caso de Chile, la Comisién solo puede conocer de presuntas violaciones de la
Convencion Americana y de la Convenciéon de Belém do Para, porque no ha ratificado los
otros tratados recién mencionados, sin perjuicio de que Chile puede también ser sometido a
procedimiento bagjo la Carta y la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre respecto de aquellas materias no contempladas en la Convenciént’.

a.3) Legitimacion pasiva. La comunicacion debe estar dirigida contra un Estado
gue sea parte de alguno de los tratados mencionados en € acapite anterior.

a4) Competencia en razon del tiempo. Los hechos que se invoguen como
constitutivos de violacién deben haber sucedido con posterioridad a la fecha en que €
tratado respectivo entrd en vigencia para el Estado denunciado.

También aqui se excepcionan las violaciones que tienen efecto continuo, como las
desapariciones. De hecho, en € caso de las desapariciones, la Convencion especifica sobre
la materia define e fendmeno como una violacion continua hasta tanto no se compruebe €
paradero de la victima'®. Ha habido jurisprudencia de la Corte sobre este punto, que
sugiere que lo continuo es el ocultamiento de la detencion, ya que cuando €l cuerpo aparece

141 Reglamento Comision, art. 24.

142 CADH, art. 47.b. Corte IDH, Ciertas atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), OC-13/93, de
16 dejulio de 1993, Serie A No. 13, pérr. 34.

143 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales, “Protocolo de San Salvador”, art. 19.6.

144 Reglamento de la CIDH, nota 74, art. 23. Esto parece ser una interpretacion del art. 16 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

145" Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art. X|11.

148 Convencion Interamericanapara Prevenir, Sancionar y Erradicar la ViolenciacontralaMujer, Convencién de
Belém do Par, art. 12.

147 Reglamento Comision, art. 23.

148 Convencion Interameri cana sobre Desaparicion Forzada de Personas, art. 111.
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y se comprueba que murié antes de la vigencia del Pacto para €l Estado, la Corte ha

decidido que no tiene competencia para conocer de la violacion del derecho alavida®®®.

a.5) Competencia en razon del lugar y responsabilidad del Estado. La CIDH solo
puede conocer de comunicaciones que se refieran a hechos que afectan a personas bagjo la
jurisdiccion del Estado respectivo.

a6) Fundamentacion de la peticion Innovando con respecto al Protocolo
Facultativo, la Comision declarard inadmisible una comunicacion si resulta de ellamismao
de la exposicion del Estado que es manifiestamente infundada o su total improcedencia es
evidente.

a.7) Requisitos de forma. La Convencion exige que la comunicacion contenga €l

nombre, nacionalidad, profesion, domicilio y firma de la persona o del representante legal

de la entidad que somete |a peticién, por lo cual la comunicacion debe ser escrita™.

a.8) Prohibicion de examen de un asunto pendiente o0 resuelto por otra instancia
internacional. EI Reglamento de la Comision amplia esta causal de inadmisibilidad al
disponer que tampoco es admisible una comunicacidn que reproduce otra ya examinada por
otro organismo internacional™!, y precisa que un examen anterior en & contexto de un
examen general sobre derechos humanos en € Estado en cuestion, que no decida sobre los
hechos especificos de la comunicacién, no inhibe la admisibilidad de la comunicacion,
como tampoco la inhibe si e peticionario ante la CIDH es la victima o su familiar y €
peticionario ante € otro organismo es un tercero, individual o una entidad no
gubernamental.

a9 ElI agotamiento de los recursos internos. La Convencion establece
posibilidades de exencion de la obligacion. En primer lugar, no sera exigible el agotamiento
de los recursos en la jurisdiccion interna en aquellos casos en que no exista en lalegidacion
interna € debido proceso lega para la proteccion del derecho o derechos que hayan sido
violados.

Una segunda excepcion dice relacién con aquellos casos en que no se ha
permitido a presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos contemplados en la
legidacion interna, o bien se le ha impedido agotarlos; en ercer lugar, se encuentran
aquellos casos en que existe un retardo injustificado en la decision sobre e recurso®2.

149 caso Blake, excepcionespreliminares, sentenciade 2 dejulio de 1996, Serie C No. 27, parr. 33.

150 para otros requisitos, ver Reglamento Comision, art. 28.

151 | hidem, art. 33.

152 En una Opinién Consultiva sobre Excepciones al agotamiento de los Recursos Internos, la Corte interpretd
esta disposicion y sostuvo que si, por razones de indigencia o por el temor generalizado de los abogados para
representarlo legalmente, un reclamante ante la Comision se ha visto impedido de utilizar los recursos
internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la Convencién, no puede exigirsele su
agotamiento (Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a 'y 46.2.b,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-11/90 de 10 de agosto de 1990,
Serie A No. 11).

37



Manual de Derecho Internacional de los Derechos Humanos

a.10) Plazo de prescripcion de la accidén De acuerdo alo dispuesto por € articulo 46
de la Convencién, toda denuncia debera ser presentada en un plazo de seis meses, contado
desde la notificacion que se le haga a peticionario de la decision definitiva dentro del
ordenamiento juridico interno del Estado™3. Si e peticionario sostiene que no debe o no
pudo agotar los recursos internosy que, por o tanto, se encuentra en alguno de los casos
de excepcion del articulo 46 de la Convencion, la peticion "deberd presentarse dentro de un
plazo razonable, a criterio de la Comision">,

La declaracion de admisibilidad o de inadmisibilidad es publica 'y deberd, ademés,
incluirse en e Informe Anual de la Comision>° .

B. La Solucion Amistosa. El articulo 48.1.f de la Convencién dispone que la Comision "se
pondrd a disposicion de las partes interesadas’ con € propdsito de intentar una solucion
amistosa del caso. La Comision reglamentd esta disposicion en sus normas internas,
disponiendo que:

() el procedimiento de la solucion amistosa se puede llevar a cabo por iniciativa
propia o de las partes;

(i) puede realizarse en cualquier etapa del examen del caso, pero siempre antes de
pronunciarse sobre el fondo de la peticion->®;

(iii)  seiniciay continda sobre la base del consentimiento de las partes;

(iv)  lanegociacion puede realizarse por uno 0 méas miembros de la Comision;

(V) la Comision puede dar por concluida su intervercion en el procedimiento si
advierte que € asunto no es susceptible de resolverse por esta via, s fata el
consentimiento de alguna de las partes o percibe falta de voluntad de la misma
para llegar a una solucion amistosa fundada en e respeto de los derechos
humanos™’.

C. El Examen dd Fondo (méritos). En e examen de fondo de la peticion se produce un
intercambio de observaciones entre el peticionario y € Estado, teniendo cada uno un plazo
de dos meses para hacerlas. En la etapa de investigacion, la Comision puede aceptar todas
las pruebas que las partes estimen pertinentes, ya sea en forma oral o escrita.

La convocatoria de audiencia es una facultad y no una obligacion de la Comision™8 y
en ella la Comision puede solicitar del Estado aludido cualquier informacién que estime
pertinente y recibir, g las partes lo solicitan, una exposicion verba o escrita de los hechos
materia de lainvestigacion.

S e Estado no suministra la informacion solicitada la Comision puede presumir
que los hechos aegados en la peticion son verdaderos™™®. La aplicabilidad de la presuncion
no ha sido, en principio, rechazada por la Corte Interamericana®®°.

153 | a Comisién precisa esto sefialando en el art. 32.1 de su Reglamento que el plazo se cuenta “a partir de la
fecha en que la presunta victima haya sido notificada de |a decision que agota | os recursos internos".

154 Reglamento Comision, art. 32.2

155 | bidem art. 37.1.

156 | bidem art. 38.2

157 | bidem art. 41.1 a 4.

158 Reglamento Comision, arts. 38. 3y 509.

159 1bidem art. 39.

160 caso Vel asquez Rodriguez, nota 66, parr. 138
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D. LosInformes sobre el Fondoy su Valor Legal. El articulo 43 del Reglamento dispone
gue si la Comision decide que no hubo violacion, prepararda un informe que seré transmitido
alas partes y se publicara en € Informe Anual que ella elabora para la Asamblea General.
Si establece que hubo una o mas violaciones, preparard un informe preliminar con
proposiciones y recomendaciores, que sera transmitido solo a Estado, fijandole un plazo
para que informe las medidas tomadas respecto de las recomendaciones. La adopcion del
informe y su transmision al Estado se notificara a peticionario.

Notificado &l Estado, empieza a correr un plazo de tres meses dentro del cud (i) €
caso puede ser solucionado, por ejemplo por un arreglo amistoso, o por haber e Estado
tomado las medidas recomendadas por la Comision, o (ii) € caso puede ser enviado a la
Corte, ya sea por la Comision o por € Estado correspondiente. S esto no sucede, la
Comision puede emitir su opinidn y sus conclusiones sobre € caso y hacer nuevamente
recomendaciones, fijando un plazo para que € Estado las cumpla. Es éste un segundo
infforme. Si el Estado no cumple con las ecomendaciones, la Comision decidira, por
mayoria absoluta de votos, s publica o no su informe®?.

Si e caso no se presenta a la Corte y la Comision emite € informe del articulo 51,
éste sefida el fin del examen de la comunicacion. Siendo este informe e término del
procedimiento, se discute cudl es su fuerza legal. La Comision ha invocado razones
similares a las invocadas por e Comité de Derechos Humanos para sostener que € Estado
est& obligado a cumplir con las recomendaciones que se le hagan en ese informe*®? la Corte
hasta ahora ha sefialado que la palabra "recomendaciones’ que usala Convencién, tanto en
el articulo 50 como en € articulo 51, indica claramente que ellas no son legalmente
obligatorias'®.

E. LasMedidas Cautelar es. El Reglamento de la Comision dispone que en caso de gravedad
y urgencia y toda vez que resulte necesario, la Comision puede, a iniciativa propia 0 a
peticion de parte, solicitar al Estado que tome medidas precautorias para evitar un dafio

irreparable alas personas®®”.

6.1.2.2. El procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

A. La Competencia Contenciosa de la Corte. La Corte s0lo puede conocer de un caso
cuando se haya terminado el procedimiento ante |la Comisiont®®.

La competencia de la Corte para conocer comunicaciones individuales se remite
ratione materiae, a la Convencion Americana, que constituye el derecho sustantivo que la
Corte deberd aplicar. La Corte tiene también competencia para conocer de |os casos en que
se aleguen violaciones de los derechos del parrafo @) del articulo 8 del Protocolo Adicional

161 CADH, art. 51; Reglamento Comisién, arts. 43y 45.

162 ver C. Cerna, "The Inte-American Commission on Human Rights: Its Organization and Examination of
Petitions and Communications’, en D. Harrisy S. Livingstone (editores), The Inter-American System of Human
Rights, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 105-106.

163 Ver parala opinién de la Corte: Caso Caballero Delgado y Santana, sentencia de 8 de diciembre 1995, Serie
C No. 22, parr. 67; Caso Loayza Tamayo, sentenciade 17 de septiembre de 1997, Serie C No. 33, parrs. 78-82.

164 Reglamento Comision, art. 25.

165 CADH, art. 61.2.
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a la Convencién en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador)®® y de los casos en se aleguen violaciones de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas'®’. Ademés, se ha atribuido competencia para
aplicar la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®®®.

Ratione personae, solo los Estados Partes en la Convencion y la Comision tienen
derecho a presentar un caso ante la Corte siempre que hayan reconocido |a competencia de
la Corte para ello'®°.

A partir de la reforma a Reglamento de la Corte del afio 20007°, una vez que la
demanda ante la Corte ha sido admitida, se trata a la victima, sus familiares o sus
representantes cebidamente acreditados, como verdaderas partes del proceso, ya que €
nuevo articulo 23 les permite presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma
auténoma.

La competencia ratione temporae puede estar refererida a una condicion de
admisiblidad de la demanda o a una condicién de aplicacion de la actividad jurisdiccional
delaCorte. En & primer caso, ésta serefiere a plazo dentro del cual puede presentarse un
caso al conocimiento de la Corte. En cuanto a la competencia de la Corte, la Convencion se
aplica a los Estados una vez que haya entrado en vigencia para los mismos, por lo cua la
Corte no podra conocer de casos cuyos hechos sean anteriores a esa fecha, a menos de que

ellos configuren una violacion continua.

B. La tramitacion del caso. El procedimiento ante la Corte consta de una parte escrita'y
otraoral.

La parte escrita se compone de la demanda, las observaciones a la demanda de la
presunta victima, sus familiares o sus representantes'’* y la contestacion. La demanda debe
notificarse por el Secretario de la Corte alos miembros de la Corte, al Estado demandado, a
la Comision, si ella no present6 € caso, y, acorde con el cambio del Reglamento sobre la
participacion de individuos, también a denunciante original y a la presunta victima, sus
familiares o sus representantes debidamente acreditados'’2. En la contestacion, que debe
realizarse dentro de los dos meses siguientes a la notificacion de la demanda, € Estado
puede aceptar los hechos!’® o contradecirlos. Si pretende interponer excepciones
preliminares, debe hacerlo también en esta oportunidad®’.

186 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales, “ Protocol o de San Salvador”, art. 19.6

187 Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, art. X|11.

188 Corte IDH, Caso Villagran Morales y otros (Caso de los” Nifios de la Calle"), sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C No. 63, parrs. 247-248; Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18 de agosto de
2000, Serie C No. 69, parrs. 180-191.

169 CADH, art. 62.3. Hasta enero 2003, los siguientes Estados han reconocido esta competencia: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Meéxico, Nicaragua, Panam@, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.

170 Reglamento aprobado por la Corte en su XLIX periodo ordinario de sesiones celebrado del 16 a 25 de
noviembre de 2000.

1 bidem art. 35.4.

172 1 hidem, arts. 33 a35.

173 Casos en que e Estado se ha allanado a la demanda: Caso Aloeboetoe y otros, sentencia de 4 de diciembre
1991, Serie C No. 11; Caso El Amparo, sentencia de 18 de enero 1995, Serie C No. 19; Caso Garrido y
Baigorria, sentenciade 2 de febrero 1996, Serie C No. 26; Caso Benavides Cevallos, sentencia de 19 de junio
1998, Serie C No. 38; Caso del Caracazo, sentencia de 11 de noviembre 1999, Serie C No. 58; Caso Trujillo
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En la parte oral, que se realiza por medio de audiencias, se desarrollan los alegatos
de las partes y se escucha alos testigos y a los expertos' .

Las pruebas que las partes quieran alegar al proceso deberan ser ofrecidas en la
demanda y en la contestacion, 0 en € escrito de excepciones preliminares y en su
contestacion. No se admitiran otras pruebas, a menos que se invoque fuerza mayor, un
grave impedimento o hechos sobrevinientes!’®. La Corte puede procurar de oficio toda
prueba que estime (til para resolver e asunto’’.

La Corte ha sefiadlado que a diferencia de los sistemas penales internos de los
Estados, el Estado inculpado debera aportar 1os medios de prueba que fijen los hechosy no
podra descansar en laimposibilidad que tenga la parte demandante para generar los medios
de prueba, ya qjue en muchos casos ellos no pueden obtenerse sino que con la ayuda del
mismo Estado®®,

C. El término del proceso. Un caso ante la Corte puede terminar por:
- sobreseimiento, si ha habido un desistimiento;
por allanamiento del demandado a las pretensiones del demandante;
por solucién amistosal’®; o

por una sentencia.

Si el procedimiento termina por sentencia, ésta es definitiva e inapelable!®. S la
Corte estima que ha habido una violacion de un derecho o libertad protegidos en la
Convencion, dispondra “que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados' y g ello fuera procedente, "que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y e pago de una justa
indemnizacion ala parte lesionada'*®?.

Dentro de los noventa dias a contar de su notificacion, las partes pueden solicitar a
la Corte una interpretacion del fallo, en caso de desacuerdo sobre su sentido y acance’®?.

Los Estados Partes tienen la obligacion internacional de cumplir € fallo de la Corte,
pero la Corte no tiene imperio para hacerlo cumplir. Sin embargo, la parte del falo que
disponga indemnizacién compensatoria se podra gecutar en € respectivo pais por €
procedimiento interno vigente para la gjecucion de sentencias contra el Estado'®®. El articulo
65 de la Convencion dispone que la Corte informard a la Asamblea Generd de la OEA
cuando un Estado no haya cumplido con un fallo y hara las recomendaciones que estime
pertinentes.

Oroza, sentencia de 26 de enero de 2000, Serie C No. 64; Caso Barrios Altos sentencia 14 de marzo 2001,
Serie C No. 75.

174 Reglamento Corte, arts. 36 y 37.

175 | bidem, arts. 39 y siguientes.

178 |bidem art. 43.1y 3.

Y7 | bidem art. 44.

178 Caso Velasquez Rodriguez, nota 66, parrs. 135y 136.

179 Reglamento, arts. 52'y 53. La Corte, sin embargo, puede decidir proseguir con el caso (art. 54).
180 CADH, art. 67.

181 | bidem art. 63.

182 | hidem art. 67.

183 | pidem art. 68.
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D. Las medidas provisionales. La Corte, de oficio 0 ainstancia de parte, puede ordenar las
medidas provisionales que considere pertinentes en cualquier estado del procedimiento,
cuando se trate de casos de extrema gravedad y urgencia y ello sea necesario para evitar
danos irreparables a las personas.

La Corte puede actuar a solicitud de la Comision incluso antes de que un asunto sea
sometido a su conocimiento y S no estuviere reunida, se faculta al presidente, previa
consulta con la comision permanente de la Corte y eventualmente con los demas jueces,
para decidir sobre |a peticion'®* .

184 CADH, art. 62.2; Reglamento Corte, art. 25.
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B. IMPORTANCIA'Y ALCANCE DE LOSINSTRUMENTOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOSEN EL AMBITO NACIONAL

l. Recepcion de los Instrumentos Internacionales en e Ordenamiento Juridico
Interno Chileno

La recepcion se refiere @ modo en que las normas internacionales adquieren validez
dentro del ordenamiento juridico interno del Estado y hace posible que €ellas puedan ser
invocadas directamente ante los tribunales nacionaes, normalmente, incluye también el
lugar que las normas internacionales ocupan en la estructura jerarquica del ordenamiento
juridico.

1.1. Procedimiento de adopcién de los tratados.

Segun la Constitucién, los tratados internacionales son negociados, firmados y
ratificados por € Presidente de la Republica. EI Congreso solo puede aceptarlos o
rechazarlos, antes de su ratificacion. El procedimiento ante el Congreso "se sometera a los
tramites de una ley"'®. Este procedimiento puede ademés incluir un examen del Tribunal
Constitucional, si asi es requerido®®®.

En uso de su atribucion, € Tribunal Constitucional conocié de un requerimiento de
inconstitucionalidad del Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT)*® en el queinterpretd e articulo 50 en cuanto a la disposicion que establece que €
proyecto de acuerdo por €l cua se aprueba un tratado, para autorizar a Presidente a que lo
ratifiqgue o0 acceda a é, "se someterd a los tramites de una ley". La interpretacion del
Tribunal es, anuestro juicio, equivocada. En el considerando 13° de la sentencia audida, €l
Tribunal Constituciona afirma:

“Que someter la aprobacion de un tratado a la tramitacion de una ley
significa, de acuerdo con una interpretacion l6gica, que en dicha aprobacion
deberan observarse, en cuanto sean compatibles como ya se dijo, no sblo los
diversos pasos o etapas que se observan en la formaciéon de una ley, sino
también, necesariamente, los quérum requeridos para aprobar una ley, pues
de lo contrario no podria aprobarse o rechazarse en cada una de esas etapas.
En otras palabras, e quérum de aprobacion de una ley, juridicamente
considerando, es consustancia a los tramites de formacion de una ley, pues
si se desconocen tales quérum, la ley simplemente no puede aprobarse ni
desecharse, 0 sea, no puede tramitarse;”

Més adel ante, contindia:
“..s un tratado internacional contiene normas propias de ley organica

constitucional, el acuerdo del Congreso para su aprobacién o rechazo exige
el quérum establecido por la Constitucién para esa clase de leyes, pues de

185 constitucion Politica, arts. 32, inc. 17'y 50.1.
186 Constitucion Politica, art. 82.2.
187 Tribunal Constitucional, 4 de Agosto de 2000, rol No. 309.
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aceptarse que basta e quorum exigido para las leyes comunes en la
tramitacion del acuerdo aprobatorio de dicho tratado se estaria infringiendo
el articulo 63, inciso segundo, de ella;" 188

“...fuerza es concluir que las disposiciones del tratado —en caso que este
contemple normas de distinta naturaleza- se aprobardn o rechazaran
aplicando € quérum que corresponde a los distintos grupos de dllas; pero €
proyecto de acuerdo de aprobacion del tratado sélo se entendera sancionado
por la respectiva Camara Legidativa cuando todas las disposiciones del
tratado hubiesen sido aprobadas en ella En caso de que una 0 més
disposiciones de la respectiva Convencién fuere desestimada, el proyecto de

acuerdo debe entenderse rechazado como un todo.”8°,

En los considerandos antes transcritos, el Tribunal Constitucional afirma que el
proceso de incorporacion del tratado al ordenamiento juridico nacional esidéntico a de una
norma de rango legal, y postula la division de la votacion del proyecto de acuerdo con la
naturaleza de sus normas, esfuerzo fUtil, ya que @ mismo concluye que s una de las normas
es rechazada, €l tratado debe rechazarse en su totalidad, puesto que el Congreso no puede
aprobarlo por parcialidades. Sostiene también, que el acuerdo y € tratado no constituyen
actos juridicos independientes y autdnomos, sino un "todo indivisible al punto que sin
tratado simplemente no hay "acuerdo” para votar"'®, argumento que dificilmente se
sostiene ya que € hecho de que un acuerdo verse sobre un tratado, no puede hacer de
ambos un todo indivisible. Basta sefidlar que aun después del acuerdo, € Presidente puede
decidir no ratificar e tratado, en cuyo caso habra acuerdo, pero no tratado.

Estas consideraciones no tienen en cuenta que €l acto por € cua € Congreso
aprueba un tratado es un acuerdo, no una ley, y que una vez que é se incorpora, no
adquiere el carécter de ley, sino que se incorpora en tanto tratado, una categoria de normas
diferente a la ley. Cuando se publica, |0 que se publica es € Decreto promulgatorio y el
texto del tratado, no de unaley, y no se publica el acuerdo, que se menciona sblo como
informa%?n de que @ Presidente cumplié con obtener la aprobacion del Congreso antes de
ratificar—".

Respecto a la posibilidad de que los tratados puedan someterse a una revision de
congtitucionalidad, existe una explicacion légica: s un tratado no ratificado contiene
normas diferentes a las de la Constitucion, es obligacién del Estado, para ratificarlo,
enmendar la Congtitucion, puesto que los tratados deben cumplirse de buena fe. Latarea del
Tribunal, entonces, es advertir a Congreso de la necesidad de hacer modificaciones
constitucionales para asi no incurrir en responsabilidad internacional.

1.2.  Incorporacion.
La incorporacion a ordenamiento juridico es diferente segin sea € tipo de norma

internaciona de que se trate. En cuanto a los tratados internacionales, no hay norma. Los
tribunales internos, en general, han resuelto que el tratado internacional adquiere vigencia

188 | hidem, considerando 17.
189 | hidem, considerando 25.
199 | hidem, considerando 12.
191 para otros argumentos, ver enibidemlos argumentos del Gobierno de Chile.
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interna sblo mediante la promulgacion por Decreto del Presidente de la Republica y la
publicacion del decreto y del texto del tratado en e Diario Oficial™®. En lo que respectaala
costumbre internacional y los principios generales, tampoco existe una norma que se
pronuncie sobre e particular, por lo que nuevamente hemos de remitirnos a la préactica
judicial. En general, se sigue la tesis de la incorporacion automética, sin necesidad de un
acto especial de recepcion estatal'®:.

1.3. Jerarquia.

En lo referente a los tratados internacionales, no hay una norma constitucional que
la regule, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha fijado su valor'®* y la més reciente
se inclina por admitir la tesis de la supralegalidad, esto es, la prevalencia de un tratado
internacional en que Chile es parte sobre una ley interna, ya sea ésta anterior o posterior a
tal tratado™®°.

Enlo relativo ala costumbre, s un precepto legal chileno se remite expresamente a
derecho internacional, es indudable que los tribunales deben aplicar estas normas; en
ausencia de remision expresa de la ley, los tribunales chilenos han atribuido cas
invariablemente validez juridica a derecho internacional; por ultimo, en caso de
contradiccion entre una norma consuetudinaria o un principio general de derecho y una
disposicion lega interna contradictorias entre si, la jurisprudencia progresiva de la Corte
Suprema ha sido que esta sera resuelta en favor de la norma internacional*®®. Al efecto la
Corte Suprema ha sefialado: “Que aln en el supuesto de que pudieren tener aplicacion las
leyes internas, los principios del Derecho Internacional tienen prevalencia en estos

casos’Y’,

1.4. Lajerarquia delos derechos humanos. El articulo 5. 2 de la Constitucion
En principio, la recepcién y jerarquia de los tratados de derechos humanos no tiene

problemas diferentes de los de la recepcion del resto de los tratados. Hay, sin embargo, una
diferencia fundamental en la posicion de los derechos humanos contenidos en tratados de

192 Egta fue una materia muy debatida durante el Gobierno Militar (1973-1989) porque, pese a que e PIDCP
estabaratificado, lostribunales se negaron a aplicarlo, toda vez que éste no estaba promulgado, ni publicado en el

Diario Oficial. De esta manera nuestros tribunal es aplicaron una norma de proteccién (conocimiento de laley) en
perjuicio de las personas, imposibilitando el uso delalegislacién internacional en la proteccion de los derechos de
las personas. Ver J. Detzner, Tribunales Chilenos y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La
recepcion del derecho internacional delos derechos humanos en el derecho interno chileno, Comision Chilenade
Derechos Humanosy Programa de Derechos Humanos, Academia de Humanismo Cristiano, Santiago, 1988.

193 para el tema de |a incorporacion, hemos seguido un estudio jurisprudencial del profesor Santiago Benadava,
“Las Relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales Chilenos’, en Nuevos
Enfoques del Derecho Internacional, Coordinacion Avelino Ledn Steffans, Editorial Juridica de Chile, Santiago,

1992, pp. 9-59.

9% | pidem

195 Ihidem. Ver también C. Medina, "El Derecho Internacional de los Derechos Humanos', en C. Medinay J.

Mera, Sstema juridico y Derechos Humanos Cuadernos de Andlisis Juridicos, Serie Publicaciones Especiales
No. 6, Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, pp. 27-84.

198 Benadava, op. cit., nota 27, p. 28. En el mismo sentido: H. Nogueira, “Los derechos humanos en e derecho
convencional internacional alaluz del articulo 5° de la Constitucion chilena”, en Cuadernos de Andlisis Juridico,
Serie Seminarios N° 27, Escuelade Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 1993, pp. 55y sgtes.

197 Corte Suprema, Caso Lauritzen con Fisco, citado en Nogueira, ibidem, p. 55.
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derechos humanos dentro del ordenamiento juridico chileno, diferencia que se empez6 a
discutir como consecuencia de la enmienda introducida a inciso segundo del articulo 5 de
la Constitucion Politica del Estado, disposicion que establecia originamente: "el gercicio
de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana'. La enmienda agregd: "Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes'%.

La enmienda del articulo 5.2 de la Congtitucion presenta varios problemas de
interpretacion. Analizaremos

() el tema de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
como limites al gercicio del poder;

(i) la jerarquia de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales;

(iii) la aplicacion de la enmienda a los derechos humanos contenidos en

tratados que entren en vigencia con posterioridad a la reforma
constitucional de 1989;

(@iv) la aplicacion de la enmienda a derechos humanos consagrados en tratados
cuyo objeto principal no sealaregulacion de dichos derechos;

(v) lainterpretacion de la expresion "vigentes'; y

(vi) el efecto producido por la enmienda en cuanto a las obligaciones de los

organos del Estado en materia de derechos humanos. Para este andlisis,
tendremos en consideracion € contexto politico existente al momento de
la reformay e objeto y propésito de la misma; las disposiciones sobre
derechos humanos ya existentes en la Constitucion de 1980; y €
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.

En primer lugar, hay que recordar que las reformas a la Constitucion fueron
propuestas después de haber existido en Chile, durante 17 afios, un régimen de gobierno
autoritario en e cua los derechos humanos fueron violados de manera masiva y
sistematica. Uno de los objetivos de los partidos de oposicion a régimen militar era €
asegurar un sitio principal para los derechos humanos, dada la enorme importancia que su
respeto tendria para una futura democracia estable. En un documento preparado por una
comision técnica que actud por encargo de Renovacion Nacional y de la Concertacion de
Partidos por la Democracia, se afirma que "la reforma propuesta 9persi gue robustecer las
garantias constitucionales y la vigencia de los derechos humanos'*°.

En segundo lugar, hay que tener presente que, antes de dicha enmienda, existian ya
en la Constitucion normas para la defensa de estos derechos®®. La norma més relevante en
este sentido era €l propio articulo 5. Una reforma que intentara reforzar la proteccion de
estos derechos tendria que ser necesariamente més amplia que e texto origina que se
reformaba.

198 E atticulo 5 fue enmendado por e articulo dnico, No. 1, de la Ley de Reforma Constitucional No. 18.825, de
17 de agosto de 1989.

199 ver Informe de la Comision Técnica formada por Abogados, Especialistas en Derecho Constitucional y
Cientistas Politicos designados por Renovacion Nacional y la Concertacion de Partidos por la Democracia, de
fecha 5 de abril de 1989, reproducido en C. Andrade G., Reforma de la Constitucién Palitica de la Republica de
Chile de 1980, Editorial Juridicade Chile, Santiago, 1991, pp. 276-290 (278).

200 v/er arts. 1y 19 No. 26 de la Constitucion.
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Finalmente, hay que considerar que la consagracién y proteccion de los derechos
humanos no es un hecho producto exclusivamente de un sentir nacional, sino e resultado
de un arrollador movimiento internacional, del cua los proponentes de la enmienda y
aquéllos alos que les fue propuesta, estaban perfectamente conscientes.

1.4.1) Limites al gercicio del poder: los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana.

La Congtitucion no definié cudles eran los "derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana' y no se advierte ninguna razon, ni de texto ni de teoria para sostener
gue ellos eran, en laversion origina del articulo 5.2, solo los que estaban establecidos en la
Consgtitucion. Desde e punto de vista de la teoria de los derechos humanos, que da base a
sistema internacional al cua Chile se quiso incorporar, hay que recordar que los catdlogos
de derechos no agotan, ni pueden agotar, las modalidades que a lo largo del tiempo la
proteccién de la dignidad humana debe tomar con € fin de castigar |as infinitas formas que
pueden tomar |as violaciones.

El articulo 5.2 de la Constitucion utilizd una nomenclatura genérica que permitiasu
expansion. El término "inherente"hace inaceptable la idea de gque la Constitucion del 80
quiso limitar estos derechos a los establecidos en la Constitucior?®. Lo que intentd la
reforma a articulo 5.2 fue establecer una certeza juridica a reconocer constituciona mente
ciertos catdlogos en los cuales esos derechos estan consagrados. € de la propia
Constitucién y e de los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, certeza que no era necesaria en derecho, pero que se hacia imprescindible por la
actitud del Gobierno y de los tribunales de la época de la dictadura militar.

En resumen, todos los derechos esenciales que emanan de |la naturaleza humana
congtituyen una limitacion a la soberania. Los individuos que invoquen los derechos
establecidos, ya sea en la Constitucion, ya sea en los tratados ratificados por Chiley que se
encuentren vigentes, no tendran que probar que estos derechos son humanos. Por €
contrario, si pretenden invocar otros no contemplados en dichos cuerpos legaes, tendran la
dificultad de demostrar que ellos también son derechos esenciales.

142) La jerarquia de los derechos humanos consagrados en los tratados
inter nacionales.

Se considera de manera cas uniforme que la enmienda ha elevado los tratados
internacionales que consagran derechos humanos a rango constitucional®®?. Sin embargo, lo
gue debe discutirse no es el rango de los tratados propiamente tales, sino que €l rango de las
normas que consagran derechos humanos, incluyendo no solamente las que los formulan,

201 En el mismo sentido, ver articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanosy considerando 25
dela sentenciadel Tribunal Constitucional chileno, rol No. 226, 30 de octubre de 1995.

202 \/er, en este sentido, F. Cumplido, "Historia de una Negociacion parala Proteccion y Garantia de los Derechos
Humanos', en Instituto de Estudios Internacionales, Nuevas Dimensiones en la Proteccion del Individuo,
Universidad de Chile, Santiago, 1991, p. 193; R. Diaz A., "LaReformaal Articulo 5.0 dela Constitucién Politica’
en ibidem pp. 207; N. Panatt K., "La Modificacién del Articulo 5.0 de la Constitucion Chilena de 1980 en
Relacion con los Tratados', en XX Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Tomo 1, Edeval, Vaparaiso, 1990,
pp. 585.
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sino todas aguellas que regulan su acance o contenido, como las normas que imponen
limites a su restriccion en tiempos normales 0 a su suspension en tiempos de emergencia,
las que establecen criterios para su interpretacion y otras semejantes, ya que la regulacion
de los derechos humanos constituye un todo que no se puede dividir.

Si se examina atentamente la Constitucién de 1980, se llega a la conclusion de que
"los derechos esenciaes de la naturaleza humana' son un limite constitucional a gercicio
de la soberania y, por lo tanto, gozan de esa jerarquia desde que entro en vigencia dicha
Constitucion.

La no aceptacion por parte de algunos de este efecto de la enmienda, se basa
fundamentalmente en que la Constitucion no ateré las normas de aprobacion de los
tratados para prepararlos para su ratificacion, lo que conduciria, por la incorporacion
automatica a la Constitucion de los derechos humanos de los tratados, a una posible
reforma de la Constitucion por un procedimiento diferente y menos oneroso que € que ésta
preve.

Esto puede rebatirse haciendo presente que no existe un dogma que establezca que
las constituciones deben terer un determinado procedimiento de enmienda o que impida
gue una congtitucion tenga para ello procedimientos diferentes, atendido €l caréacter o
naturaleza de lo que se quiere modificar. Si hay acuerdo de la comunidad internacional, del
Presidente de la Republica'y del Congreso para incorporar nuevos derechos humanos, no
parece que € Estado corra peigro alguno en adicionarlos a la Congtitucién con un
procedimiento que sea mas flexible que aguél que se utiliza para €l resto de las normas
constitucionales.

1.4.3) Aplicacion de la enmienda a los derechos humanos contenidos en tratados que
entren en vigencia con posterioridad a la reforma constitucional de 1989.

Otro aspecto que se discute respecto de la modificacion del articulo 5.2 dice
relacion con la posibilidad de aplicarla sdlo a los derechos humanos consagrados en los
tratados que se encontraban vigentes en Chile a momento de la enmienda o también a los
contenidos en tratados que se ratifiquen y entren en vigencia con posterioridad a ella. La
objecion a una interpretacion amplia de este inciso se basa también en € problema de una
modificacion constitucional flexible®®.

Los argumentos dados anteriormente son validos para dar respuesta a esta objecion.
Apoyar una interpretacion restrictiva llevaria a concluir que la enmienda a articulo 5 seria
un obstéculo para € avance de los derechos humanos, a impedir que otros derechos puedan
eventualmente ser también limitaciones constitucionales a ejercicio del poder.

1.4.4) La aplicacién de la enmienda a derechos humanos consagr ados en tratados cuyo
objeto principal no sea laregulacion de dichos derechos.

Al respecto s 1o que se pretende reforzar por la Constitucion son los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, € articulo 5.2 debe incluir todos los
derechos humanos consagrados en cualquier tratado. Por o demas, e sentido de la norma

203 \/er R. Diaz A., op. cit., nota 202, p. 207y M. A. Fernandez, M.A. Ferndndez G., "LaReformaal Articulo 5.0
dela Constitucién”, en Revista Chilena de Derecho, Universidad Catdlicade Chile, Val. 16 No. 3, 1989, pp. 809-
825.
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€s en este aspecto inequivoco, a hablar de "tratados internacionales’, sin hacer distincion
alguna. La posicién de los érganos de supervision del sistema interamericano también
apoya esta respuesta®®*.

1.4.5) Lainterpretacion dela expresion " vigentes'.

Se discute también s @ articulo 5.2 requiere que los tratados a los que se refiere
deben estar vigentes. (i) de conformidad a derecho internacional, (ii) de acuerdo al
ordenamiento juridico interno, o (iii) de acuerdo a ambos.

Hay por o menos una opinion en el sentido de que lo que exige la Constitucion es
"que € tratado haya entrado en vigencia en e orden interno Unicamente’, no siendo
necesario que el tratado esté vigente internacionalmente”2%°. Otros opinan que se requieren
ambas?®.

En relacion con la vigencia internacional, hay que estarse a las disposiciones del
tratado, ya que cada uno regula esta materia de manera autbnoma.

Respecto a la vigercia interna del tratado, tanto la jurisprudencia como los
tratadistas parecen concordar en que se requiere que € tratado esté promulgado y
publicado. Los tratados de derechos humanos generan obligaciones para los 6rganos del
Estado y no para los particulares, por o que no parece - desde e punto de vista de las
obligaciones - que € tratado deba ser promulgado y publicado para que ellas puedan
hacerse exigibles.

La promulgacion y publicacion de estos tratados prestan una enorme utilidad a los
particulares, puesto que solo conociendo sus derechos estaran ellos en condiciones de
gercerlos, pero deberian mirarse como una obligacién de algunos de los érganos del
Estado, mas que como un requisito para considerar que los tratados estédn para €ellos
"vigentes'.

1.4.6) El efecto producido por la enmienda en cuanto a las obligaciones de los 6r ganos
del Estado en materia de derechos humanos.

La enmienda agreg6 al articulo 5.2 la obligacion para los érganos del Estado de
respetar y promover los derechos esenciales a la naturaleza humana. Desde € punto de
vista del derecho internacional, estas obligaciones existen para €l Estado desde que éste se
hace parte de un tratado. Es importante, sin embargo, que esta obligacion internacional se
haya consagrado a nivel constitucional, ya que su infraccion dara lugar, no solo a la
posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad internacional de Chile, sino que también a
un ilicito constitucional que puede ser recurrido internamente mediante los recursos
establecidos en el ordenamiento juridico chileno.

1. Efectos de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en la Funcién
Jurisdiccional.

204 \er Corte .D.H., "Otrostratados' objeto de la funcién consultiva de la Corte (Art. 64 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A No. 1, parr. 52.

205 R Diaz A., op. cit.,nota 202, p. 206.

206 . Pinochet E., "Eficacia de la Elevacion a Rango Constitucional de los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos', en Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie Seminarios No. 13, Universidad Diego Portales,
Santiago, 1990, pp. 13-14y M. A. Fernandez, op. cit., nota 203, p. 822.
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Los érganos integrantes del Poder Judicial chileno han sido tal vez los mas reacios a
aplicar normas contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, a
pesar del mandato explicito del articulo 5.2 de la Constitucion Politica de la Republica,
siendo los superiores los que han aplicado una interpretacion mas restrictiva de normas
internacionales y de situaciones que merecerian su aplicacion, lo que varia también de
acuerdo con € tratado en cuestion. Esto puede deberse a que en Chile las sentencias
dictadas por la Corte Suprema de Justicia carecen de la autoridad de precedente de la que
gozarian en un sistema de common law

2.1. Tribunal Constitucional.

Tres sentencias destacan en esta materia: la primera, de fecha 30 de octubre de
1995, trata la inconstitucionalidad del proyecto de ley sobre “Libertad de Expresion,
Informacion y Ejercicio del Periodismo”?°’; la segunda, de fecha 4 de agosto de 2000, versa
sobre la inconstitucionalidad del Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes®®®; |a Gltima, dictada el 8 de abril de 2002, se refiere ala
inconstitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®®.

En e contexto de la materia que tratamos, la primera sentencia destaca porque, a
pesar de versar sobre el alcance de los derechos fundamentales de la persona humana,
omite toda referencia a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Chile y vigentes®®°,

El requerimiento fue presentado por un grupo de diputados de oposicion, quienes
afirmaron que e proyecto de ley sobre Libertad de Expresion, Informacion y Ejercicio del
Periodismo infringia la Constitucién porque, entre otras cosas, reconocia a las personas €l
derecho a recibir informacion, derecho que no estaba contemplado en el catdlogo del
articulo 19 de la Carta Fundamental®!!. A este respecto & Tribunal determind que €
derecho a recibir informacién se encontraba implicito en la libertad de opiniéon y de
informar?'2, agregando que pueden existir y de hecho existen derechos humanos que no
estan contemplados especificamente en la Constitucion.

Desde otro angulo, el Tribunal afirmé que el derecho a recibir informacion existia
solo respecto de la informacion proporcionada por los medios de comunicacion, pues
obligar a dichos medios a difundir informacion en contra de la voluntad de sus editores
constituiria censuray por ende resultaria inconstitucional®*3.

La segunda sentencia mencionada dio fin a procedimiento iniciado por treintay un
diputados que solicitaron a Tribunal Constitucional la declaracion de la
inconstitucionalidad de la totalidad del Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, aprobado ya por la misma camara. En subsidio de su

297 Tribunal Constitucional, 30 de Octubre de 1995, rol No. 226.

208 Tribunal Constitucional, 4 de Agosto de 2000, rol No. 309.

299 Tribunal Constitucional, 8 de Abril de 2002, rol No. 346.

210 A| contestar el requerimiento en nombre de la Camara de Diputados, e Presidente de dicha corporacion hizo
alusion a ciertos “tratados internacionales vigentes’, alusion que no fue reproducida por e Tribuna en la
sentenciamisma. Tribunal Constitucional, nota 207, considerando 36.

211 | bidem, considerando 2.

212 | bidem, considerando 19.

213 | pidem, considerando 21.
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peticion principal, 1os requirentes solicitaron se declararan inconstitucionales varias normas
individuales del convenio, porgque contenia normas materia de ley organica constitucional
gue no podian ser aprobadas con quérum de ley smple y usaba la palabra “pueblos’, 1o
gue, en su opinion, atentaba contra las Bases de la Ingtitucionalidad contenidas en la
Constitucion.

El Tribuna no aceptd la primera causal de incorstitucionalidad, porque se habia
reunido €l quorum necesario para las distintas materias de que trataba e Convenio.
Respecto del uso de la palabra “pueblos’, que los requirentes interpretaron como atributiva
de soberania, @ Tribuna Constitucional concluyé que no se debia interpretar la palabra
como sinénimo de nacion soberana, por lo que nuevamente rechazd la solicitud de
declaracion de inconstitucionalidad®'*.

La tercera sentencia del Tribunal Constitucional versa sobre la inconstitucionalidad
del Estatuto de Roma, instrumento bésico de la Corte Penal Internacional®'®. El Estatuto del
Tribunal Pena Internacional consagra un mecanismo para no dear en la impunidad las
violaciones de derechos humanos sistematicas y graves y desde ese punto de vista, es un
complemento a los tratados de derechos humanos. En esta sentencia se invocan solo
argumentos de inconstitucionalidad de fondo, que se refieren basicamente a la naturaleza de
la Corte misma, a la naturadeza de la jurisdiccion que gerce, a su supuesta falta de
independencia del Consglo de Seguridad de Naciones Unidas y la consiguiente supuesta
pérdida de soberania que implicaba su ratificacion, entre otros.

La sentencia completa revela desconocimiento del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Internaciona Publico, asi como de la facultad del Estado
para disminuir el campo de su jurisdiccion doméstica en "ciertos casos' en que los
tribunales del Estado en cuestién no cumplen en absoluto con el debido proceso?'® eignora
que € Tribuna Penal Internacional va a decidir sobre la responsabilidad internacional de
un individuo y no sobre su responsabilidad a la luz de las disposiciones internas del pais.

Por todas estas y otras razones €l Tribunal Constitucional resolvio acoger la peticion
de inconstitucionalidad planteada en el requerimiento y declaré que para efectos de la
aprobacién del Estatuto por parte del Congreso Naciona y su ratificacion por parte del
Presidente de la Republica, se requeria de una reforma constitucional.

2.2. Cortesde Apelaciones.

Las Cortes de Apelaciones fueron los primeros tribunales superiores de justicia en
dar aplicacién interna a tratados internacional es sobre derechos humanos.

Una de las primeras sentencias de importancia a este respecto fue dictada respecto al
recurso de proteccion interpuesto por Andronico Luksic destinado a impedir la publicacion
y circulacion del libro Inmunidad Diplomatica escrito por Francisco Martorell. En dicha
sentencia, la Corte de Apelaciones de Santiago hizo prevalecer el derecho a la honra por
sobre el derecho a la libre expresién basandose en e orden numérico de los derechos
humanos enumerados en el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos?!’. Lateoria

214 9 pra, nota 208, considerando 47.

215 9 pra, nota 209.

218 Curiosamente, e nuevo Codigo Procesal Penal (CPP) utiliza en su articulo 13 exactamente la misma idea del
Tribunal Penal Internacional.

217 Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de mayo de 1993, rol No. 983-93.
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de los derechos humanos sostiene que todos los derechos son interdependientes, por lo que
la decisiéon de s la limitacién de un derecho para favorecer a otro es o no es licita, debe
necesariamente resolverse caso a caso.

Sin duda, uno de los pasos més importantes dado por la Corte de Apelaciones de
Santiago en materia de la aplicacion de tratados internacionales a litigios internos dice
relacion con la aplicacion, a partir de 1994, de las Convenciones de Ginebra a casos en
donde tribunales de primera instancia habian aplicado la Ley de Amnistia®'® para sobreseer
definitivamente causas de violaciones a los derechos humanos cometidos durante los
primeros afios de |a dictadura militar.

Fue a partir de las sentencias dictadas en los casos Videla?'® y Uribe y Van Jurick?%°
gue esta Corte adhirio a la linea jurisprudencia que afirmaba que las condiciones
imperantes dentro de Chile, luego del golpe militar del 11 de septiembre de 1973,
implicaban que el pais se encontraba en un estado de guerra interna y que por ende los
derechos reconocidos por las Convenciones de Ginebra eran pleremente aplicables a los
combatientes y civiles involucrados en dicho conflicto ya que dichos convenios se
encontraban plenamente vigentes en Chile desde e 20 de abril de 1951222,

Paradojamente, una de las aplicaciones méas progresistas de la normativa
internacional sobre derechos humanos a conflictos internos se hizo por la Corte de
Apedlaciones de Santiago al resolver e sobreseimiento por demencia de Augusto
Pinochet??2. A fin de examinar si las exigencias del debido proceso se cumplian respecto
del procesado, la Corte no sblo aplico el Codigo de Procedimiento Penal sino que también
el nuevo Codigo Procesal Penal®?3, el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?®*. La conclusién de este andlisis fue:

“Que a la luz de los derechos que a inculpado reconoce y otorga el
ordenamiento nacional e internacional recordado en el considerando 12° (...)
esta Corte Ilega también a la conclusiéon que el sefior Augusto Pinochet no se
encuentra en un estado de capacidad mental que le permita gercer con
eficacia los derechos que le otorgan las garantias judiciales de las que debe

18 D.L. No. 2191 de 1978.

219 Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de Septiembre de 1994, rol No. 13.597-94.

220 Corte de A pel aciones de Santiago, 30 de Septiembre de 1994, rol No. 38-683-94.

221 Corte de Apelaciones de Santiago, nota 219, que en su considerando undécimo establece:
“Que, siendo |os convenios de Ginebra, normas obligatorias para el Estado de Chile desde abril de 1951,
y teniendo sus disposiciones una proteccién de los derechos humanos de |os contendientes en caso de
guerraexterna o conflicto entre fuerzas organizadas de caracter armado internas a Estado, situacion esta
Ultima vigente en el pais en 1974, como consta del fundamento 2°, de acuerdo con lo cua y teniendo
presente los argumentos del fundamento 3° y 4°, con relacion a la aplicacion de las normas de los
Tratados Internacionales, en especial, de aquellos que garantizan derechos humanos, estos prevalecen
sobre las normas |egal es anteriores o posteriores de caracter interno, mientras el Estado de Chile no haya
denunciado los convenios internacional es por medio del procedimiento establecido en ellos mismos.”

222 Corte Apelaciones de Santiago, sentencia de 09 dejulio de 2001, rol No. 28.075-2001.

223 | bidem, considerando 19, que establece que “lo que implica una clara, explicitay categérica voluntad del

legislador, en cumplimiento del mandato superior del articulo 5° inciso 2° de la Carta Fundamental, en orden a

cautelar de modo efectivo las dispasiciones que en favor de los procesados establece € instituto juridico procesal

del ‘debido proceso’”.

224 | bidem, considerando 12.
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gozar en todas las etapas del procedimiento en relacion a debido
proceso...."?%,

Luego, a tratar €l tema de la supremacia constitucional y € alcance del articulo 5
inciso primero de la Carta Fundamental, la Corte afirmé que

“..ante varias interpretaciones posibles de la ley, deba considerarse y
aplicarse aquella de las interpretaciones que mas se gjuste a la Constitucion,
lo que obliga a los jueces a interpretar sus contenidos de un modo
sistematico tal que el resultado de dicha interpretacion conduzca a efectivo
reconocimiento y salvaguarda de los derechos humanos fundamentales,
fuente primaria en que se asienta €l orden juridico. Pilar del principio, en
cuanto a la superior salvaguarda de los derechos humanos, se contiene en
efecto en e articulo 5° Inciso 2° de la Ley fundamental...”?%°,

De esta forma, es evidente e valor constitucional que tienen para la Corte los derechos
humanos en este fallo. El razonamiento se concluye en los siguientes términos:

“..estima esta Corte [que a resolver como lo hace] se habrd cefiido
estrictamente en ello a la naturaleza de los hechos investigados en esta
causa, a la luz de las nuevas orientaciones del derecho Constitucional y
Procesal modernos, recogidas precisamente en el nuevo Codigo Procesal
Penal, caracterizadas tanto en lo ssmplemente doctrinario cuanto en diversos
otros actos legidativos concretos encaminados a la proteccion de los
derechos humarnos como bienes superiores del hombre o inherentes a la
dignidad de las personas, cual es por excelencia el derecho alaviday ala
integridad fisicay psiquica’?’.

Hay que sefidlar que la Corte Suprema®?®, conociendo de este caso, revocd la
sentencia de la Corte de Apelaciones y en su lugar dicté una nueva sentencia en la que, no
obstante concluir que € imputado debia ser sobreseido, varié la argumentacion
sustancialmente y sostuvo que la legidacion procesal previa a la reforma contenia
elementos suficientes para garantizar el debido proceso de ley?®°.

En otra materia, ya en 1995, la Corte de Apelaciones de Rancagua se vio con la
dificil tarea de determinar s es que se debia 0 no administrar transfusiones de sangre a una
persona en contra de su voluntad para efectos de salvarle la vida. El proceso fue iniciado a
través de un recurso de proteccion interpuesta por € meédico tratante del paciente, un
Testigo de Jehova que invoco, para efectos de que se desestimara el recurso, su derecho ala
integridad psiquica y moral reconocido en el Convencion Americana y su derecho a la
libertad de conciencia sin discriminacion, reconocido en € Pacto Internaciona de Derechos
Civiles y Politicos. En definitiva la Corte resolvio que primaba € deber del Estado de

225 | hidem, considerando 14.

226 | hi dem, considerando 16.

227 | pidem, considerando 23.

228 Corte Suprema, rol No. 2986-01, sentencia de 1 dejulio de 2002.
229 | bidem, considerando 9.
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proteger la vida de la persona humana 2y acogio € recurso, ordenando que se le practicaran
a paciente |as transfusiones necesarias®=’.

Por otro lado, en € contexto del recurso de proteccion interpuesto en contra de la
llamada “pildora del dia después’, los recurrertes invocaron € derecho a la vida
consagrado en € articulo 4 de la Convencion Americana, que establece: “Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir ded momento de la concepcién”. La
mayoria de la Corte rechazd € recurso, fero el voto disidente de la ministro Morales se
fundament6 en € articulo antes transcrito™?,

La Convencion sobre los Derechos del Nifio y en especia el concepto de “interés
superior del nifio” ha recibido una amplia aceptacién por parte de las Cortes de Apelaciones
del pais, que no han vacilado en aplicarla tanto en causas que versan sobre adopciones,
aimentos, tuicion y custodia como en causas penales®?.

Aqui destaca e fallo de un recurso de proteccion interpuesto ante la Corte de
Apelaciones de Santiago respecto de la situacién en que se encontraba un grupo de jovenes
recluidos en e Centro de Detencion Preventiva Santiago Sur y del trato y los castigos a que
podian ser sometidos®*®. La sentencia ordena adecuar “la medida cautelar de la prision
preventiva a las disposiciones internacionales ratificadas por Chile y que se encuentren
vigentes'?** fundandose en la Convencién de Derechos del Nifio, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) y las
Reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de los Menores Privados de Libertad;
incorporadas a la normativa interna de Gendarmeria®®®. La sentencia, como se ve, reconoce
como fuentes las resoluciones internacionales incorporadas a la normativa interna de
gendarmeria, por lo cual podria sostenerse que, ante los tribunales chilenos, todas las
resoluciones de este carécter podrian ser invocadas y utilizadas en |os procesos penales.

Por ultimo, se debe sefialar que en donde no ha habido consenso entre las distintas
Cortes de Apelaciones del pais, es en lo referente a la aplicabilidad de la prohibicion de la
prision por deuda contenida en el articulo 7.7 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos®*®, respecto de detenciones decretadas por tribunales penales en causas por €
delito de giro doloso de cheques. En términos sencillos, los abogados de los detenidos en
estas causas aegan la derogacion tacita del articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes
Bancarias y Cheques®®’ por el antes mencionado articulo 7.7 del Pacto de San José.

230 Corte de Apelaciones de Rancagua, 22 de agosto de 1995, rol No. 1.030.

231 Corte de Apelaciones de Santiago, 28 de mayo de 2001, rol No. 850-2001. Por lo demés, la Corte Suprema
revoco la sentencia.

232 er or demplo, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de junio de 1998, rol No. 166:98; Corte de
Apeaciones de San Miguel, 3 de mayo de 2002, rol No. 1670-2001; Corte de Apelaciones de San Miguel, 2 de
enero de 2002, rol No. 4903-2000, entre otros. Si bien uno puede no estar de acuerdo con laforma en que se ha
agl icado en cadacaso.

233 Corte de Apel aciones de Santiago, rol No. 53.423-2002 (segundasala).

234 | bidem, considerando 10.

235 Decreto Supremo No. 553, del 7 de junio de 2001.

236 Egta disposicion reza “Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios.”

237 El primer inciso de esta disposicién dice: “En los procesos criminales por los delitos contemplados & los
articulos 22 y 43, procederd la excarcelacion de acuerdo a las reglas generales. En todo caso se exigira, ademas,
caucion y no se admitird otra que no sea un depdsito de dinero de un monto no inferior al importe del cheque, méas
losinteresesy costas que fije prudencial y provisionalmente el tribunal .”
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Algunos tribunales sostienen que la derogacion téacita se ha producido®®; otros, que la

medida contemplada en e articulo 44 no es prisién por deudas®®; y otros han llegado a
sostener que una ley no puede ser modificada por un tratado internacional sin afectar la

soberania nacional>*°.
2.3. Corte Suprema.

La Corte Suprema chilena no se ha mostrado tan dispuesta como la Corte de
Apelaciones de Santiago a aplicar las Convenciones de Ginebra por sobre e decreto ley de
amnistia en las causas por violaciones a los derechos humanos ocurridos en los primeros
anos de la dictadura militar. Desechd € argumento de que en Chile existia un estado de
guerrainterno y desestimo la procedencia de la aplicacion de las Convenciones de Ginebra.
En efecto en € considerando tercero de la sentencia recaida en el recurso de queja respecto
del caso Videla se establece:

“Que tanto por lo expuesto, como por las circunstancias en que se
desarrollaron los hechos con posterioridad a 11 de septiembre de 1973, no
es posible sostener que a interior del pais existieron fuerzas armadas
disidentes 0 grupos organizados que, bago la direccion de un mando
responsable, gercieran sobre una parte del territorio nacional un control
suficiente que les permitiera realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas, por lo que resulta inaplicable la preceptiva contenida en los
tratados internacionales ratificados por Chile que disponen diferentes
reglamentaciones en dicho estado de cosas, como son las Convenciones de
Ginebra de 1949".

Esta linea jurisprudencia se mantuvo hasta septiembre de 1998 cuando, a resolver
€l recurso de casacion en el fondo interpuesto en el caso Poblete Cérdoba la Corte Suprema
establecid en su considerando décimo que:

“En tales circunstancias omitir aplicar dichas disposiciones importa un error
de derecho que debe ser corregido por lavia de este recurso, en especial s se
tiene presente que de acuerdo a los principios del Derecho Internacional los
Tratados Internacionales deben interpretarse y cumplirse de buena fe por los
Estados; de lo que se colige que el Derecho Interno debe adecuarse aellosy
el legislador conciliar las nuevas normas que dicte a dichos instrumentos
internacionales, evitando transgredir sus principios, sin la previa denuncia de
los Convenios respectivos’?**,

En & afio 2000, la Corte confirméd una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que rechazaba la solicitud de extradicion de Manuel Contreras'y Eduardo Iturriaga

238 por gjemplo, Corte de A pelaciones de San Miguel, 12 de agosto de 1992, (rol Corte Suprema No. 8.355).

239 Por gjemplo, Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 30 de diciembre de 1999, rol No. 69.985 (Recursode
amparo).

240 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 23 de julio de 2001, rol No. 163.903 (Recurso de Amparo).

241 Corte Suprema, 9 de septiembre de 1998, rol No. 469-98.
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Neumann basandose en derechos procesales reconocidos tanto en € Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos como en la Convencién Americana. ?4?

En el polémico caso respecto de la comercializacion de la llamada “pildora del dia
después’, la Corte Suprema se basd en lo expuesto en el articulo 4.1 de la Convencion
Americana para determinar que dado que dicho farmaco operaba luego de la concepcién y

por 2e4r;)de terminaba con la vida intrauterina, se debia prohibir su comercializacion en el

pais=*.

Finalmente, en causas relativas a delito de giro doloso de cheques se debe sefialar
gue la jurisprudencia de la Corte Suprema ha tendido en los Ultimos afios hacia la concesién
de la libertad provisiona de los detenidos, basdndose en la supremacia de las normas
contenidas en €l articulo 19 N°% 7 y 26 de la Constitucién Politica de la Republica por sobre
el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques®**, pero no ha
resuelto el temade laaplicacion del articulo 7.7 del Pacto de San José.

2.4. Fallos emitidos en la aplicacién del nuevo Caodigo Procesal Penal.

En & poco tiempo que ha funcionado & nuevo proceso penal en Chile ya se puede
apreciar una tendencia jurisprudencial hacia la proteccion de los derechos del imputado y
un apego a las normas y principios del debido proceso, incluidas disposiciones
internacionales al respecto.

En audiencias efectuadas ante los jueces de garantia en las regiones donde ya se
aplica e nuevo proceso, se han examinado conflictos respecto a la determinacién de qué
derechos estén comprendidos dentro del concepto del debido proceso.

Se examind, por ggemplo, s el principio de contradiccion que inspira las actuaciones
del Ministerio Publico y la igualdad de las partes en € proceso, obligaba a las fiscaias a
proporcionar fotocopias de los documentos integrantes de su investigacion a los abogados
defensores. Al respecto, se sefidd por los defensores que la obligacion impuesta a
Ministerio Publico de darles acceso alainvestigacion no resultaba suficiente en la préctica,
ya gque no obstante tener derecho a revisar € expediente en cuestion, solo se les permitia
copiar amano su contenido?*®.

Ante el Juez de Garantia de Calama, |a defensoria invoco como fundamento de su
postura el articulo 14.2 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicosy €l articulo
8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En ambos casos, los jueces
accedieron a la peticion de los defensores y ordenaron que la fiscalia les proporcionara
copiafiel delainvestigacion, a costa de la defensa.

En Antofagasta, € Juez de Garantia ordené la inmediata puesta en libertad de un
imputado, dado que el recinto policial donde estaba detenido no contaba con las
condiciones necesarias para cumplir con el articulo 19.1 de la Constituciéon ni con los
articulos 10.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosy 5.1 y 5.2 de la
Convencién Americana. El juez de garantia no consider6 razonable que e imputado fuera

242 Corte de Apelaciones de Santiago, 3 de octubre de 2000, rol No. 3-2000, Corte Suprema, 8 de noviembre de
2000, rol No. 3863-00.

243 Corte Suprema, 30 de agosto de 2001, rol No. 2186-2001.

244 \/er por ejemplo: Corte Suprema, 12 de enero de 2000, rol No. 76-2000; Corte Suprema, 30 de julio de 2001,
rol No. 2840-01; Corte Suprema, 12 de Agosto de 2002, rol No. 2930-02.

4% Juzgado de Garantia de Calama, 16/11/2001; Juzgado de Garantia de Calama, 20/11/2001; Juzgado de
Garantiade Taltal, 12/3/2002.
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detenido en un recinto de Gendarmeria por atentar esto contra la presuncion de
inocencia®®®.

El Tribunal de Juicio Ora de Ovalle d&solvié a un acusado, un menor de edad
quien, a ser detenido, no fue informado de sus derechos y confesd su participacion en €
hecho delictivo sin la presencia de un abogado®*’.

En recursos interpuestos por la fiscalia de Temuco ante la Corte Suprema, se alegé
la violacion del debido proceso por haber e tribunal oral negado la solicitud de suspension
de la audiencia, requerida por no haber comparecido la presunta victima a declarar (bgjo
apercibimiento de arresto), sosteniendo que la falta de testimonio de la victima habia sido
un elemento esencial para absolver a los imputados®*®. El fundamento juridico fue la letra
a) del articulo 373 del Cbdigo Procesal Penal. La peticion partia de la premisa de que la
Constitucién y/o los tratados establecian derechos o garantias para el Ministerio Publico, 1o
gue plantea la interrogante de si € Ministerio Publico como tal goza o no del derecho
humano a debido proceso®*°.

En la primera sentencia, de 30 de septiembre de 2002, la Corte parece sugerir que €l
derecho es del imputado y no del Ministerio Plblico. En otro considerando de la misma
sentencia, e tribunal supremo se explaya un poco mas y establece que € procedimiento
ante é no es "la sede apropiada para discurrir sobre la cuestion de s la garantia del debido
proceso alcanza también a la actividad del Ministerio Pablico”, pero expresa, en todo caso,
sus dudas sobre € asunto, considerando que € Ministerio Publico es "un co-detentador de
la potestad punitiva del Estado'®®°, y el debido proceso "no tiene realmente por objeto
instaurar €l fair play entre contendientes de poderio equiparable, sino asegurar e respeto
del més débil por parte de la potestad punitiva centralizada’®. Sin embargo, abre la
posibilidad de otra posicion al sostener que en casos excepcionalisimos podria el Ministerio
Publico invocar el debido proceso??.

Estimamos que ni la historia del establecimiento de la nocion de "garantias minimas
del acusado” ni lalégica del sistema, permiten sostener que el Ministerio Publico goce de
estas garantias.

El otro punto examinado por la Corte Suprema fue la calidad de la victima en
términos del proceso. En la sentencia de 2 de octubre de 2002, la Corte afirma que la
victima no es un testigo, sino un interviniente, lo que no lo obliga a "hacerse oir a toda
costa cuando e Ministerio Piblico o € Tribuna lo juzgue oportuno para € éxito de la
investigacion o para e establecimiento de los hechos'?>3. Mas aun, la Corte estima que

obligar alavictima a declarar podria vulnerar sus derechos®®*,

248 Juzgado de Garantia de Antof agasta, 8/3/2002.

247 Tribunal de Juicio Oral en o Penal, Ovalle, 28/5/2002.

248 Corte Suprema, sentencia de 30 de septiembre de 2002, rol tinico 0100037887, RIT 018-2002 y sentenciade 2
de octubre de 2002, rol Unico 0100015692, RIT 013/2002.

249 \/er sobre e punto, M. 1. Horvitz, "Estatus de lavictimaen el proceso penal. Comentario adosfallosdela
Corte Suprema’, en Revista de Estudios dela Justicia No 3, 2003, Centro de Estudios de la Justicia, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, pp. 133-143 (particularmente pp. 136-138).

250 Corte Suprema, sentencia de 2 de octubre de 2002, considerando 2.

251 | hidem, considerando 2.

252 | bidem, considerando 2.

253 Corte Suprema, sentencia de 2 de octubre de 2002, considerando 3.

254 | bidem, considerando 5.
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1. Efectos de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en la Funcidn
Constituyentey L egidativa.

Al andizar la historia de ciertas leyes se aprecia que los legidadores reconocen a las
normas internacionales como inspiradoras de los proyectos de ley que tramitan. Sin
perjuicio de €elo, s se examinan los requerimientos que miembros de una rama del
Congreso han hecho al Tribunal Constitucional, se puede advertir que en muchos miembros
del Congreso hay todavia un enorme desconocimiento tanto del Derecho Internacional
como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

3.1. Modificaciones Constitucionales.

3.1.1) Ley N° 19.519: Reforma constitucional que crea el Ministerio Pablico. D.O. 16
de Septiembre de 1997.

Laidea central de lareforma procesal pena es la aplicacion efectiva en Chile de las
reglas del debido proceso, y uno de sus principios inspiradores es e pleno respeto a los
derechos del sujeto pasivo del proceso, asi como |os derechos de la victima®®.

3.1.2) Ley N° 19.611: Establece la igualdad juridica entre hombresy mujeres. D.O. 16
de Junio de 1999.

Esta ley modifico los articulos 1y 19 No. 2, inciso 1, de la Constitucion Politica de
la Republica. En € inciso primero del articulo 1 las palabras “Los hombres’ fueron
sustituidas por “Las persores’ para que la norma rezara: “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos’. Al inciso primero del articulo 19 No. 2, que consagra la
igualdad ante la ley, se le agregd la oracion “Hombres y mujeres son iguales ante laley”.

El Mensgje Presidencial alude a “Plan de Accion para Corregir los Actuales
Desequilibrios en la Participacion de los Hombres y de las Mujeres en la Vida Politica”
adoptada por la Union Interparlamentaria en marzo de 1994 y a articulo 2 de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
de Naciones Unidas como fuentes de la reforma®®.

3.1.3) Ley N° 19.742: Reforma constitucional que elimina la censura cinematogr afica
sustituyéndola por un sistema de calificacion y que consagra € derecho a la libre
creacion artistica. D.O. 25 de Agosto de 2001.

La eliminacion a nivel constitucional de la censura cinematografica tuvo como
fuente materia la controversia suscitada a raiz de la prohibicion de la exhibicion de la
pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo”, decretada por la Corte Suprema de Justicia al
resolver la apelacion de un recurso de proteccion interpuesto en contra de la exhibiciéon de

255 \/er Historia de la Ley No. 19.519 — Proyecto de Reforma Constitucional que Crea el Ministerio Publico.
Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 1997. Ley No. 19.519, Diario Oficial del 16 de
seg)tiembre de 1997, p.1.

5% E| motivo aparece en Historia de la Ley No. 19.611 — Establece Igualdad Juridica entre Hombres y
Muijeres. Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 1999. Ley No. 19.611, Diario Oficial del 16 de
junio de 1999.
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la obra por personas que actuaron en representacion de “Jesucristo Nuestro Sefior”, entre
otros. En febrero de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ordené a Estado
de Chile levantar la prohibicién existente y exhibir la pelicula

La historia de la ley muestra que en el informe de la Comision de Constitucion,
Legidacion y Justicia de la Camara de Diputados respecto a este proyecto se citaron como
antecedentes relacionados con el proyecto el articulo 19 Nos. 2 'y 3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Paliticos, e articulo 13 Nos. 1 y 2 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanosy el articulo 14 Nos. 3 del Protocolo de San Salvador®’.

3.2. Modificaciones L egales.

3.2.1) Ley N° 19.585: Modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de
filiacion. D.O. 26/10/1998.

Esta ley tuvo por objeto la eliminacion de las diferencias hechas en el ordenamiento
juridico entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio. EI Mensaje Presidencial con que
se inicia e proyecto afirma que se pretende armonizar la ley chilena con € derecho a la
igualdad ante la ley*®. El informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
de la Camara de Diputados sobre este proyecto especifica que tanto el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos como los articulos 24, 11 y 17 de la
Convencién Americana sirvieron como fundamentos para la ley®>°.

3.2.2) Ley N°19.684: Modifica el Codigo del Trabajo para abolir el trabajo delos
menores de 15 afios. D.O. 3/7/2000.

La mocidn parlamentaria con que se inicia este proyecto de ley alude como fuentes
a Convenio No. 138 dela OIT complementado por la recomendacién No. 146 de la misma
organizacion internacional. También hace referencia a las recomendaciones hechas por
UNICEF?%°. Durante su discusion los diputados también se refirieron a las obligaciones
estatales emanadas de la ratificacion 2/ vigencia en Chile de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas™.

3.2.3) Ley N° 19.696: Establece Cddigo Procesal Penal. D.0O.12/10/2000.

Lahistoria de laley gue establece €l nuevo Cédigo Procesal Penal esta marcada por
referencias a instrumentos internacionales de derechos humanos. Entre todas dlas, la

257 Historia de la Ley No. 19.742 —Reforma Constitucional que elimina la censura cinematogréfica sustituyéndola
por un sistema de calificacion y que consagra €l derecho a la libre creacion artistica. Biblioteca del Congreso
Nacional. Santiago, Chile, 2001. Ley No. 19.742, Diario Oficial del 25 de agosto de 2001, p. 32.

258 Historia de la Ley No. 19.585: Modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion.
Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 2001. Ley No. 19.585, Diario Oficial del 26 de octubre de
1998, Volumen 1, p. 6.

259 | bidem, p. 44.

250 Historia de la Ley No. 19.684: Modifica e Codigo del Trabajo para abolir €l trabajo de los menores de 15
anos. Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago, Chile, 2000. Ley No. 19.684, Diario Oficial del 3 dejulio de
2000, p. 1

261 | hidem, pp. 21y 29.
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mencion mas categorica se encuentra en € Mensgje Presidencial que inicia el proyecto en
donde €l Ejecutivo sefida cudles han sido las fuentes del Céodigo que establece € nuevo
procedimiento criminal acusatorio:

“Los documentos que otorgan los parametros béasicos usados para el disefio
del proyecto han sido la Constitucion Politica de la Republica y los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos que obligan d pais,
habiéndose tenido en cuenta especialmente entre estos Ultimos a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y a Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos’2?,

3.2.4) Ley N°19.718: Creala Defensoria Penal Publica. D.O. 10/3/2001.

Con € establecimiento de un proceso pena acusatorio, cobré enorme importancia la
determinacion de la forma en que e Estado iba a cumplir con su obligacién de proporcionar
al acusado una efectiva defensa para asi cumplir con una de las exigencias bésicas el
derecho a debido proceso. El informe de la Comision de Congtitucion, Legidacion y
Justicia de la Camara de Diputados sobre € proyecto de ley que crea la Defensoria Penal
Publica, reconocié como antecedentes del proyecto en cuestion los tratados internacionales
en los siguientes términos:

“Los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile
y vigentes consagran diversas garantias de orden procesal.

Entre ellos, cabe mencionar a Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que en su articulo 14, consagra ciertas garantias
minimas a favor de toda persona acusada de un delito, durante el proceso,
entre ellas, la de ‘hallarse presente en e proceso y a defenderse
personamente 0 a ser asistida por un defensor a su eleccion; a ser
informada, s no tuviere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, v,
siempre que € interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo’.

La Convencion Americara de Derechos Humanos ‘ Pacto de San Jose
de Costa Rica, también consagra en su articulo 8 diversas garantias
judiciales.

Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
entre otras, la las siguientes garantias minimas: ‘d) 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 o0 no segun laley interna, si € inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley’.

Ambos tratados son expresamente citados en e Mensgje, en € cudl
Se agrega que aunque se encuentran plenamente vigentes, es evidente que
actualmente en nuestro sistema judicial no se contemplan mecanismos
adecuados para garantizar una minima satisfaccion de este derecho, ‘en una

262 Codigo Procesal Penal, Ed. Lexis-Nexis Chile, Segunda Edicion, Santiago, Chile, 2002, p. 9.
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plena ratificacion de la generalizada falta de respeto de los derechos
fundamentales de orden procesal conforme alos que se desenvuelve €
actual procedimiento penal inquisitivo, que esta reforma dejaré atras 2%,

263 Historia de la Ley 19.718 — Crea la Defensoria Penal Plblica. Biblioteca del Congreso Nacional. Santiago,
Chile, 2001. Volumen 1. Ley 19.718, Diario Oficial del 10 de marzo de 2001, p. 56.
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