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Lditorial

ACCESO A LA JUSTICIA'Y SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

=== | presente numero de Revista 93 recorre un tema de
== transcendental importancia para nuestro pais, pero

= €SCasamente debatido y relevado: el sistema
interamericano de derechos humanos -en adelante SIDH-, el
acceso a la justicia y el rol que la defensa publica debe

cumpliren él.

En su rol institucional, la Defensoria Penal Publica (DPP)
chilena garantiza dia adia el acceso alajusticia de todas las
personas que requieren de un abogado que los defienda
cuando han sido imputados por un delito. Por esto, el acceso
a la justicia en el SIDH resulta un tema de especial
importanciaparalaDPP,yaquelaprotecciéndelosderechos
humanos en el ambito internacional impacta directamente
en el &mbito nacional y obliga al Estado de Chile a actuar
conforme a los tratados internacionales vigentes para
nuestro pais.

Lainteraccionentreelaccesoalajusticia, ladefensa penaly
el SIDH fue reconocida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanosennoviembrede 2009, cuandorealizaron
sendas modificaciones a sus reglamentos en relacion con la
tramitacion de casosindividuales en ambas instancias.

Estos cambios tuvieron un importante efecto en el acceso a
la justicia de las personas, sobre todo en relacién con la
creacionde lafiguradel defensor publicointeramericano, en
cuya base estabala necesidad de entregar una herramienta
a las presuntas victimas para acceder a defensa y
representacion legal ante el SIDH.

En este sentido, recientemente la Asamblea General de la
OEA -en resolucion del 5 de junio de 2013, en Guatemala-
reafirma la importancia fundamental que tiene el servicio
de asistencia letrada gratuita del derecho de defensa en el

SIDH y alienta a paises como Chile, que cuentan con defensa
penal publica,a promover la participacion de sus defensores
enestesistema, afindequeelderechoadefensatécnicasea
ejercido y garantizado desde la primera actuacién del
procedimiento a nivel nacional, hasta -cuando proceda- la
emisién de la sentencia por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

A través de los aportes de diferentes académicos, juristas e
importantes profesionales, en este nimero de Revista 93
hemos querido recorrer la trascendencia que tiene el SIDH
paranuestro pais,analizando elimpacto que generaen Chile
y su derechointerno.

En constante desarrollo, el derecho internacional de los
derechos humanos representa un importante desafio para
nuestro pais y su ordenamiento juridico. Todos quienes
aportan en esta revista estdn conscientes de que no
podemos sustraernos o ignorar aquello que se debata o
resuelvaenelambitointernacional respectodelos derechos
humanos, ni que tampoco podemos calificarlo como algo
ajeno o extrafio a nuestro saber juridico.

Quienesaportanenestaediciondenuestrarevistacoinciden
también en que Chile debe impulsar y fortalecer su
participacion en el SIDH, cumpliendo con la necesidad de
garantizar el acceso a la justicia y la representacion legal
ante él. Tal como lo sefiala la OEA en la ya citada resolucion:
“El acceso a la justicia, en tanto derecho humano
fundamental es, alavez, el medio que permite restablecer el
derechos hubiesen sido

ejercicio de aquellos que

desconocidos o vulnerados”.

Avanzar en el aprovechamiento y promocion de las
oportunidades es una obligacion de todos los estados, Chile
entre ellos. [
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Entrevista a Cecilia Medina

"EN CHILE
DEBERIA HABER
UN MECANISMO

DARA CUMPLIR LAS
SENTENCIAS DE LA
CORTE"

Por Marcelo Padilla V.
Periodista Unidad de Comunicaciones
Defensoria Nacional

Como se notard en esta entrevista, Cecilia Medina explica lo
dificil en simple, abordando en profundidad las razones por las
que Chile debe integrarse ain mas al sistema interamericano de
derechos humanos. Un tema que todavia es mirado con recelo en
nuestro pais, no sélo por la opinién publica, sino incluso por los
grupos de opinion mds relevantes.
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ace 40 afios, Cecilia Medina era profesora de dere-

cho constitucional y su marido, el también abogado

Waldo Fortin, era fiscal de Codelco. En noviembre de
ese afio y tras mucha presion de amigos y conocidos, ambos
aceptaron partiral exilio junto a sus tres hijos. Primero Argen-
tina, luego la RDAy después Washington, donde Fortin traba-
j6 directamente con Orlando Letelier, “a quien mataron a los
pocos meses, en un auto en que mi marido se iba todos los
dias, junto a mi hija”, recuerda la abogada.

De ahi se fueron a Holanda y no se movieron mas hasta 1990,
cuando volvieron a Chile. Entre medio, Medina se especializé
en derecho internacional. Tanto, que al volver creé el Centro de
Derechos Humanos de la Universidad de Chile junto a José Za-
laquett -lo dirigié hasta junio del afio pasado-y antes integré y
presidid, incluso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH). Cecilia Medina habla desde ‘adentro’...

En Chile se asume que la reforma procesal penal fue un gran
avance, que modernizo el sistema de justicia. ¢Cual es su vi-
siony cuales podrian ser los temas pendientes hoy?

No sé si fue un gran avance, pero si un avance, porque el
sistema previo era absolutamente incompatible con la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. El hecho de que
se haya creado la Fiscaliay se haya separado al fiscal del juez
es una buena cosa. Ahora, en esta nueva reforma el defensor
tiene un problema mayor, porque depende del gobierno, y lo
que se necesita es una Defensoria independiente. No que no
sea del Estado, pero si independiente. Es un problema mayor,
seglin lo que uno piensa que deberia ser una estructura de de-
fensa publica en el pais, porque depende del gobierno, no del
Estado. O sea, estd bajo la férula de un ministro del gobierno.
Eso no es bueno, sobre todo si el fiscal es independiente.

A nivel comparado, ¢cdmo es en otros paises?

En general, las defensorias en otros paises son completamen-
te independientes, tal como lo han recomendado la OEA y
las Naciones Unidas. En Chile no se me ocurre por qué seria
politicamente inconveniente, porque si el defensor es inde-
pendiente, tiene el respaldo de su propio trabajo y nada mas.
Estoy escribiendo algo sobre el debido proceso para un libro
y he visto que todos los paises de Latinoamérica que han he-
cho estas reformas -unos antes y otros después- estan en un
debate intenso sobre defensores y seguridad ciudadana. En
el caso chileno, de a poco se esta transformando el paradig-
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ma que era esta reforma, donde iba a haber un fiscal, un acu-
sado y un juez. Eso se estd deformando cada vez mas, porque
la victima esta teniendo cada vez mas poderes. Si sigue asi,
estova aser un desasimiento de lo que se habia hecho.

En el proceso mismo, lo tipico es que haya dos partes y un
juez arriba. Pero ahora estamos agregando a la victima. En-
tonces el acusado va a tener al menos dos contrincantes, lo
que hace al proceso muy injusto. En el sistema interamerica-
no, al principio era la Comision sola y luego la Comision y la
victima. Entonces empezaron a alegar los Estados, pero como
son dos contra uno se modificé eso y se saco a la Comision
como contraparte, porque era contrario al debido proceso. En
Chile estamos poniendo a la victima como contraparte, pese
a tener a un fiscal que esta de ese mismo lado contra el acu-
sado. El triangulo ya no es un triangulo, sino un cuadrado con
un lado corto, con la pata coja. Tal como esta empezando a
desarrollarse, la reforma no me gusta tanto. La sefial no me
gusta. Tampoco sé cuan eficaz esta siendo lo que hay ahora.

Parecieraque yaexiste unadinamicade funcionamientoinsta-
lada que se evalua bien, pero también con vicios que se estan
instalando, como el altisimo archivo provisional de causasola
presion publica permanente sobre el tema de la seguridad...

Creo que eso es lo peor, porque se pelean el titulo de chivos
expiatorios los jueces de garantia con los defensores. Para el
publico, sino esuno es el otro. Y se habla de una ‘puerta gira-
toria’ que, si uno mira las estadisticas, no es cierta.

LIBERTAD VERSUS SEGURIDAD

En medio de ese debate permanente sobre seguridad publi-
ca, muchas voces parecen dispuestas a ceder libertad en pos
de mayor seguridad ¢Cual es su vision sobre ese conflicto?

El conflicto es claro, porque en la medida que uno cede liber-
tades, estd mas en las manos del poder. Sobre todo si estas
libertades son cedidas en favor de un cuerpo como el de Ca-
rabineros o los detectives, que tienen una habilidad desarro-
Ilada para perseguir. Lo mas probable es que sea muy perjudi-
cial, no hay que ser adivino. Por algo se elimind la detencién
porsospecha. La gente tiene la torpe idea de que puede ceder
libertades, porque no son las de ellos, hasta que uno se ve en
un lio, lo cual no es para nadaimposible. Y eso se ve claramen-
te enlos jovenes, sobre todo pobres.



Uno siempre tiene que pensar que la libertad que cede no es la
del otro, sino la propia, pero de eso no se dan cuenta. Y en los
medios no estd ninguno de estos debates, porque en general
no hay personas en ellos que se hayan especializado o hayan
hecho la reflexion sobre lo que hay detras de esta idea de los
derechos humanos, de por qué son utiles. Eso en Chile no se
ha desarrollado nunca. Llegué en 1990 y lo primero que que-
ria era hacer cursos para periodistas. Logré reunirme con tres
0 cuatro y todos me dijeron que era inutil, porque no tenian
ninguna libertad para escribir lo que quisieran, pues quien te-
nia realmente la libertad de expresién era el duefio, cosa que
entiendo.

En el mismo contexto, se da en Chile una fuerte presién de
los medios y de ciertos sectores por mas carcel y mas repre-
sion... ¢Qué reflexion le merece esta idea y cudl es la tenden-
ciainternacional, al menos en la regién?

Creo que en la region deben estar todos mas o menos en lo
mismo, porque somos todos cortados por una misma tijera.
En Europa estan en otra situacion. Vivi trece afios en Holan-
da, y ahi hay una serie de caracteristicas de la detencién que
ya se las quisiera uno aca. Primero, la detencién preventiva
larga no existe. En el capitulo que estoy escribiendo me he en-
contrado con detenciones de once afios sin término de juicio;
nueve afios, veintitin afios en otros paises, no aqui, para que
se haga unaideade lo que es Latinoamérica.

En Holanda eso no sucede. El juez tiene la libertad de aplicar
la pena a su entero arbitrio y discrecién. De partida, no tiene
pena minima, de modo que puede sancionar con un dia de
carcel o decidir que un caso no merece pena. Si tiene limite
para la pena maxima. Es otra manera de mirar. Las personas
condenadas a la carcel tienen un indice de reincidencia de 10
a 15 porciento. Todos los demas no delinquen nunca mas. Esa
es la diferencia. Aca, si miramos eso no mas, la carcel es una
afectaciénalalibertad personal, laafectacion de un derecho.
Y para que un derecho se pueda afectar sin violar la Conven-
cion, se necesita probar -entre otras cosas- que la limitacién
es conducente para el objetivo. ;Qué objetivo hay al meter a
una persona a la carcel? ¢S6lo encerrarla? Si es asi, reponga-
mos la pena de muerte...

MIRADA GLOBAL

¢Falta, entonces, una mirada global desde el Estado, que en-
foque el problema completo?

Absolutamente. No s6lo del Estado, sino de la sociedad, por-
que cuando ésta impulsa los gobiernos ceden, los congresis-
tas ceden, todos ceden. Ademas, los miembros del Congreso
no se molestan en sentarse a reflexionar. Cuantas veces los
académicos les han dicho que la pena de carcel no disuade
anadie que delinque. El aumento de la pena les da lo mismo.
Entonces no tiene ningln sentido, porque hay hacinamiento
enlascarceles, alliahoraseaprenderealmente comoinfringir
la ley permanentemente. O sea, no hay nada bueno en ellas...
Y las carceles de Latinoamérica son para ponerse a llorar.

Se ha debatido sobre los nifios imputados decenas de veces
como infractores de ley, pues no existe ninguna institucién
estatal que intervenga su realidad integral...

Es que todo esto es una concepcion de la sociedad que viene
de muy atras. Es bastante dificil cambiarlo, porque llevamos
muchos siglos. El otro dia di una charlay un alumno me recla-
maba que él era proderecho alavida, porque yo sostenia que
la prohibicién del aborto es una violacién de los derechos de
la mujer. Le dije ‘mira, lo que estas diciendo, en el fondo, es
que el feto tiene derecho, pero el recién nacido, de ahi para
adelante, ya no’. Porque, ¢para qué nacen los nifios en las po-
blaciones pobres, las familias de un hombre borracho que
embaraza a la mujer cada tres dias? Vienen a sufrir y enton-
ces no tienen derechos humanos, porque no hay un Estado
que losvaacuidar, tampoco laiglesia. De ahiviene todo. Todo
empieza en la manera como concebimos nuestra sociedad. Y
para cambiar eso pasaran generaciones.

Ahora, si creo que mucho ha cambiado. Tengo 77 afios, he
vivido muchisima vida y puedo dar fe de las diferencias que
hay entre cuando yo tenia 17 afios y hoy dia, pero permane-
cen una serie de cosas. Algunas familias han hecho el pasoy
se han abierto a los homosexuales, a los transexuales o a los
travestis, que son vistos como un problema mayor... Es una
lucha porun cambio cultural de generaciones. Lo mismo pasa
con la gente que delinque, que es mirada como si no fuera un
ser humano, un otro que no soy yo. Y cuando uno divide a la
sociedad entre los otros y yo, estamos muy mal.

DEBATES PENDIENTES

A propésito del aumento de los casos que llegan a la Comi-
sion o a la Corte desde Chile en los tltimos afos, ¢hace falta
un debate sobre el control de convencionalidad en la judi-
catura? ¢(Cree que ese control ocurre realmente en Chile?
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No creo siquiera que se hayan puesto a pensar si esto es o no
un control de convencionalidad, porque hasta hace pocos
afios el sistema interamericano no existia en Chile. Recuer-
do un par de ex presidentes de la Corte Suprema, previos a
Urbano Marin, en el contexto del caso Almonacid. Interroga-
ron al presidente de la Corte y dijo: “No, no, no. Esto no nos
afecta, no tiene nada que ver con nosotros”. O sea, ni siquiera
admitia la obligatoriedad de un tratado en su quehacer. De
ahi paraaca hemos progresado. De hecho, empezaron a dejar
de lado aplicar la amnistia, por ejemplo, pero lo que hacen es
aplicar un invento que se llama la ‘media amnistia’, que evita
aestos tiposiralacarcel.

En el tiempo de la Presidenta Bachelet hubo un caso, el de
Claude y Reyes, sobre libertad de expresién, y como conse-
cuencia de ese fallo, la Corte ordend a Chile que estableciera
unaley de acceso alainformacion que contemplara determi-
nadas cosas. La Presidenta Bachelet presento el proyectoy la
ley finalmente se aprobé. Pero son como perlitas.. En el caso
de “La dltima tentacién de Cristo”, lo que le dijo la Corte a Chi-
le fue que tenia que cambiar su Constitucién. Como ya habia
mucho debate, se aproveché esta sentencia para lograrlo y
cambiar el Consejo de Calificacion Cinematografica, que au-
torizé la pelicula, aunque la Corte de Apelaciones y la Corte
Suprema dijeron que no.

Eso es algo que los periodistas debieran leer, la sentencia
de la Corte de Apelaciones y la refrendacion de la Corte Su-
prema sobre ese caso, donde invocan la dignhidad de Cristo,
la realidad de la vivencia de Cristo como hombre. Es una sen-
tencia increible. Lo mismo que la sentencia de Karen Atala...
realmente espeluznante. Cuando llegd ese caso a la Corte
Interamericana yo ya no estaba ahiy no podia concebir que
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no fueran a conceder lo pedido por Karen Atala, porque esa

sentencia era una aberracién.

La Corte Suprema lo hizo para tratar de acomodar sus convic-
ciones con laley. Le dijeron: ‘Sefiora, usted puede ser lesbiana
si quiere, pero si entra a practicarlo afecta el interés superior
del nifio, porque las nifias van a ser discriminadas -como si
no lo hubieran sido al aparecer en todos los diarios-, de modo
que es mejor que vivan con el papd’. Nadie puede concebir
algo asi. ‘Mire, le vamos a negar a usted este derecho, porque
la sociedad discrimina. Y sila sociedad discrimina a sus hijas,
para evitarlo yo le quito el derecho a usted’. Vale la pena leer
esas sentenciasy enterarse de lo que son.

La OEAy la ONU han sefialado la necesidad de aumentar los
niveles de autonomia de las defensorias publicas del conti-
nente ¢Cual es el beneficio de ello?

El defensor tiene que defender a personas frente a un drgano
del Estado y para eso no puede tener ninguna traba politica.
Si depende del Ministerio de Justicia, la potencialidad o po-
sibilidad de una traba politica -no digo que exista, no tengo
idea- esta ahi. La asociacidn de defensores publicos de la re-
gién, la Aidef, hizo un convenio con la Corte Interamericana,
que modificd sureglamentoy cred la figura del ‘defensor inte-
ramericano’, que seria elegido entre los defensores publicos
delos paises miembros. Y varios Estados ya lo estan haciendo,
como Argentina. Antes habia paises como Guatemala, donde
sus defensores -independientes- dijeron ‘mire, el defensor
debe usar todas las instancias disponibles para defender a la
victima, que no se acaban en la Corte Suprema de cada pais,
porque es un recurso ir al sistema interamericano. Entonces,
épor qué yo, que soy el defensor de esta persona, no puedo
seguir hasta arriba?’.



Por supuesto que los defensores pueden seguir adelante. Lo
contrario seria como decirle ‘no, usted puede llegar a la pri-
mera instancia nomas, no puede apelar’. Por supuesto que
pueden llegar, pero los defensores chilenos para eso necesi-
tan el acuerdo del Ministerio de Justicia. Asi funciona, y por
lo tanto, mientras dependan del Gobierno estan sujetos a la
decisién politica.

El problema es que ven al defensor como un funcionario publi-
co que depende del Estado y que, por lo tanto, no puede litigar
contra él. Pero eso hacen los guatemaltecos, los argentinos, los
brasilefios. Existe hace afios, antes de que se creara la figura
del defensorinteramericanoy la Asociacién Interamericana de
Defensorias Publicas (Aidef). Precisamente por eso se cred esa
asociacion, con defensores de todos los paises. Todos ellos son
potenciales defensores interamericanos.

¢A qué atribuye que, con los afios, haya aumentado la canti-
dad de casos chilenos llevados ante la Comisiéon y la Corte?

Creo que esto se ha debido a que el tema se empez6 a ensefiar
en el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile.
En 1992 empezamos a hacer cursos para jueces y abogados so-
brederechointernacional de derechos humanos para toda Lati-
noamérica. Traiamos a la gente por quince dias o tres semanas
y eraintensivo. Ahora hay un corpus de pensamiento que no ha-
biaen Chile en 1990. En Argentina, por ejemplo, el temaentré en
1983 con Alfonsin, de modo que cuando nosotros teniamos tres
casos ante la Corte, Argentina ya tenia 500. Ellos desarrollaron
el sistema. Aca los primeros casos fueron los temas de libertad
de expresién, porque parece que eran los que menos molesta-
bany se podia llegar a la Corte sin muchas consecuencias.

El caso Almonacid fue en 2008, y fue el primero de ese tipo
que nos llegd desde Chile, pese a que la Corte hablaba de los
desaparecidos desde 1986, cuando terminé el primer caso de
desaparecidos en Honduras. Lo novedoso que tiene Chile es
que por primera vez se han fallado casos que no tienen que
ver con la proteccidn politica ni con la libertad de expresién,
sino con la discriminacion (Karen Atala) y otros temas. Y creo
que es primera vez que a la Corte le toca un caso asi, de cual-
quiera de los paises. Pero creo que hay algo en Chile, que hoy
esta mucho mas fuerte en materia de religion de lo que ya es-
taba antes. El aborto terapéutico existia desde 1934,1935y se
termind en 1988, en los finales de lajunta. Y no hasido posible
reponerlo. No se ha podido modificar.

MECANISMO PARA SENTENCIAS

En otros paises existe en la legislacién interna una figura
como lanulidad de juicio y sentencia, en caso de que la Corte
Interamericana dicte un fallo en contra del Estado. En Chile
no ¢Qué le parece?

En Perd hay una ley asi, también en Argentina, por decision
dela Corte Supremade ese pais. Colombia también. Aqui no, y
no tengo ninguna esperanza de que la Corte Suprema decida
hacer algo semejante. Por eso es que no existe un mecanismo
de reparacion en caso de error. En Chile deberia haber algo
mas amplio, un mecanismo para cumplir todas las sentencias
delaCorte. Unaley que decida como sevaacumplir cadatipo
de sentencia. La Corte sentencia y el Estado debe cumplirlo,
pero para eso debe haber mecanismos. Hay gente que me
dice...‘Pero cémo, si esto es de un tribunal extranjero’... No, no
lo es, es un tribunal internacional, es legislacion vinculante
en Chile. Es legislacion chilena.

El tema no avanza porque, como veiamos, la mentalidad en
Chile es que no hay que tener compasién con el delincuente
(..) No hay argumento legal. No es sélo judicializar todo, sino
criminalizar todo.

Se ha cuestionado mucho en Chile el uso de la Ley Antiterro-
rista. Desde el punto de vista de la Convencidn, ¢qué opinion
le merece ese debate?

Esa ley esta llena de incompatibilidades con la Convencion,
por el problema de los testigos secretos, por ejemplo. Existe
en algunos paises |la posibilidad de tenerlos, pero estan llenos
de resguardos para el acusado. Tiene que intervenir directa-
mente el juez, quien debe hacer las preguntas que debiera
hacerle el defensor, para saber si es un testigo imparcial. La
ley antiterrorista no pasaria ese test. Lo mismo pasa con la
Ilamada ‘Ley mi cabo’ o con la ‘Ley Hinzpeter’. Estoy segura
que son incompatibles con la Convencién, porque el debido
proceso estd hecho para proteger al acusado, no para hacer-
lo caer en trucos para meterlo a la carcel. Ademas, hay otras
cosas erradas aca, como la publicaciéon de imagenes de perso-
nas imputadas. Todo eso es anticonvencién, porque hay una
presuncion deinocenciay se atenta contra ella cuando haces
aparecer ala persona como culpatble.!!,:I
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EL ACCESO A LA JUSTICIA:
UN DESAFIO INTERNO Y

EXTERNO

PARA CHILE

Por Georgy Schubert S.
Defensor Nacional

El Defensor Nacional explica por qué el derecho de
las personas a denunciar ante la Comisiony a ser
representado ante la Corte Interamericana debe
ser parte de la obligacion del Estado de Chile de
proteger el acceso a la justicia.

as importantes reformas a la justicia realizadas en Chi-
ley el desarrollo en el ambito de los derechos econémi-

cos y sociales han significado un permanente desafio
de avanzar en los mas diversos ambitos. Uno de ellos ha sido
mejorar el acceso a lajusticia, como forma de garantizary ma-
terializar los derechos que un estado democratico entrega a

los ciudadanos y que han sido reconocidos en tales reformas.

Junto con este desarrollo, Chile se ha insertado progresiva-
mente a nivel internacional, mediante la suscripcion de di-
versos tratados de derechos humanos. Sin embargo, ese re-
conocimiento no asegura que estos derechos se materialicen

efectivamente a nivel interno.
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Se produce, entonces, una brecha entre lo que el pais reco-
noce a nivel internacional y lo que el derecho interno ofrece
como herramienta para su concrecion efectiva. Pero se avan-
za, pues estas diversas reformas sustantivas, procedimenta-
les y organicas se inspiran en derechos y garantias reconoci-
dos internacionalmente y buscan adecuar a ellos las leyes y
mecanismos internos.

En el ambito de la justicia, el derecho a la jurisdiccion es visto
como el eje central para que las garantias consagradas en le-
yes y tratados puedan materializarse. Sin que los individuos
puedan demandar activamente la tutela efectiva de sus de-
rechos, su consagracion en tratados y leyes resulta vacia. Sin
proteccion judicial, los derechos son meras declaraciones.



Esta proteccion se consagra en el articulo 25 del Pacto de
San José de Costa Rica, donde se dice que toda persona tie-
ne derecho a un recurso sencillo y rapido o efectivo ante
jueces o tribunales competentes, que le ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
porla Constitucion, laley o la Convencién, aunsiello es co-
metido por personas que actien ejerciendo sus funciones
oficiales.

Esta norma representa la materializacion del acceso a la jus-
ticia, concepto que debe entenderse como mas amplio que el
derecho a la jurisdiccién, pues debe incluir el acceso a meca-
nismos de tutela y proteccidn efectiva de derechos no sélo
en el dmbito nacional, sino también en el internacional, cuan-
do éstos no han sido respetados en su pais de origen. Este
es el caso del sistema interamericano de derechos humanos
(SIDH).

La posibilidad de acceder a tribunales nacionales -derecho a
la jurisdiccién-, con todo lo que ello comprende -derecho a la
defensa, a la accion y a la legitimacion procesal-, tiene tam-
bién su contraparte internacional.

Aln en las concepciones mas restrictivas, el acceso a la jus-
ticia comprende el derecho a un juicio justo y el acceso a los
tribunales, contemplando que debera poder disponerse de
un letrado cada vez que su intervencién sea necesaria.

El Estado esta obligado a remover los obstaculos que puede
enfrentar una persona para acceder a la proteccién de sus de-
rechos. Estos se dan por la combinacién conjunta de factores
economicos, fisicos, geograficos, normativos y sociocultura-
les, entre otros. En las soluciones dadas para superar los de
tipo econdmico, por ejemplo, muchos estados contemplan la
asistencia letrada gratuita.

EnEuropaelaccesodequienesnotienenrecursosecondémicos
ha sido esencialmente entregado y regulado por los colegios
de abogados, con aporte de financiamiento estatal. En
nuestra region se han desarrollado las defensorias publicas,
con recursos, organizacion, dependencia y funciones
variadas, aunque progresivamente con una idea comun: ser

parte esencial de la materializacién del acceso a la justicia.

Asi lo han declarado sucesivas resoluciones de la Organiza-
cion de Estados Americanos (OEA), que reconocen que una de
las formas en que se materializa este acceso es a través de la
actuacion profesional de un abogado que represente a quien
demanda la proteccién de sus derechos.

Aqui hay que distinguir entre la defensa como garantia de ac-
ceso a lajusticia para quienes no poseen recursos y la defen-
sa como garantia judicial minima e irrenunciable (Art. 8.2 del
Pacto de San José).

Esto significa que en materia penal, el Estado debe entregar
defensa no sélo a quienes carecen de recursos, pues ésta es
un elemento esencial de unjuicio justo, por lo que debe estar
presente mas alla de la condicién socioeconémica de la per-
sona sometida a juicio criminal. En los demas ambitos, el Es-
tado deberia entregarla a partir de su obligacién de remover
los obstaculos econémicos para acceder a la justicia.

Asi, una caracteristica comun de las defensorias en Latino-
américa es que brindan asistencia letrada a todos quienes
carecen de recursos para un abogado y necesitan representa-
cion penal, laboral, de familia o administrativa -entre otras-,
aunque se organicen de diversas maneras.

En Chile el cumplimiento de esta obligacién esta fraccionado.
Para el ambito penal -y dentro de la competencia del sistema
procesal penal vigente desde 2000- existe la Defensoria Penal
Publica, que garantiza defensa a toda persona imputada de
un delito. Para las victimas, la legislacién ha entregado, en ge-
neral, la posibilidad de que sean un interviniente, atin en opo-
sicién al interés fiscal representado por el Ministerio Publico.

En otras materias, el acceso a la proteccion judicial efectiva
estd atomizado en instituciones muy diversas y con aportes
de distinto origen estatal, como la Corporacién de Asistencia
Judicial (CAJ), diversos programas del Ministerio del Interior,
municipios y otras.

También existe participacion de particulares a través de cli-
nicas juridicas de universidades y organizaciones no guber-
namentales (ONG), aunque en algunos ambitos la posibilidad
de intervencion sigue siendo escasa o nula, como en el caso
de civiles victimas de delitos de competencia de la justicia
militar.

Noventay Tres - DEFENSORIA |11



12

Principalmente en los ambitos no penales -laboral, familia,
administrativo, civil, el Estado busca cumplir con su obliga-
cion a través de las CAJ. Mas alla de la compleja discusién so-
bre si esa institucion cuenta o no con los recursos necesarios
o sobre su diversa organizacién y normas de funcionamiento
(estadividida en cuatro corporaciones, cada una con un direc-
torio y con politicas no idénticas de prestacion de servicios),
todo ello complejiza el acceso de las personas a la satisfac-
cién de sus demandas.

Sise permite la analogia de que el acceso a la justicia es la lla-
ve para que las personas puedan abrir |la puerta para obtener
respuestay solucion de los érganos competentes, en Chile se
debe contar con un manojo de llaves para materializar el de-
recho alajurisdiccion y proteccién de los derechos.

Ademas de esta atomizacion, hay areas que -por deficiencias
normativas- no permiten un real acceso a la justicia, indepen-
diente desise cuentaonoconunabogado,comoocurreenel
derecho migratorio y en la ejecucion de penas.

En otros sectores el Estado entrega acceso a la justicia fuera
de unainstitucionalidad comprensiva tanto de la Defensoria
Penal Publica como de las CAJ, a través del Instituto Nacional
de Derechos Humanos (INDH), el Servicio Nacional del Consu-
midor (Sernac), el Servicio Nacional de Menores (Sename), el
Servicio Nacional de la Mujer (Sernam) y el Programa de Justi-
ciaVecinal, entre otros. Y a pesar de esta pluralidad de presta-
dores, hay espacios que aun no tienen una institucionalidad
responsable, como la representacién de intereses colectivos
o difusos.

Por lo expuesto, pese al desarrollo existente y a los recursos
invertidos en la entrega de servicios de asistencia letrada,
gratuita y profesional, la atomizacion de los servicios es un
obstdculo importante para quienes buscan acceso a la jus-
ticia, porque no es facil distinguir claramente hacia quién y
doénde dirigirse. Las multiples ventanas de atencién hacen
que el acceso se dificulte a tal punto que, en muchos casos,
sea imposible materializarlo.

Chile debe enfrentar el desafio de entregar un servicio que
supere esta atomizacion, para facilitar al usuario la compren-
sién del sistemay la bisqueda de una respuesta en la forma
de demandarla que no condicione el real acceso que se garan-
tiza.
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En materia penal, la Defensoria ha buscado avanzar en esto,
favorecida por su presencia nacional y su competencia en las
materias que atiende. Sin embargo, es frecuente que conoz-
camos demandas que incumben a la proteccidn y defensa de
derechos sociales, econdmicos y politicos a los que no pode-
mos dar respuesta. En estos casos, al no dar una adecuada
derivacién, se compromete el derecho de acceso a la justicia
y su tutela efectiva.

A nivel internacional, cabe preguntarse si la obligacion de
acceso a la justicia que obliga a los Estados a asegurar el de-
recho a la jurisdiccién alcanza a convertirse en parte de la
obligacién de ese mismo Estado respecto del acceso al sis-
tema interamericano de justicia. En otras palabras, scomo se
materializa el derecho de una persona a llevar su caso ante
el sistema interamericano de derechos humanos si carece de
los medios para contratar un abogado particular o no es re-
presentado por una ONG?

Buscando dotar de mayores posibilidades de acceso a las
presuntas victimas, en 2009 se reformé el reglamento de la
Corte Interamericana. La Comisién quedd reservada como
organo del sistema interamericano y se modifico su rol en la
formacion de la prueba y en la presentacion de la demanda,
pues ya no la presenta, sino que remite un informe de fondo
con los antecedentes y conclusiones recabados en la fase
preliminar.

Por estos cambios, se definié entonces una nueva figura: el
defensor interamericano, que segun el articulo 2.11 del regla-
mento sera la persona que designe la Corte para que repre-
sente legalmente a una presunta victima que no ha designa-
do un defensor por si misma.

El articulo 37 agrega que la Corte podra designar un defensor
interamericano de oficio. Se consagra asi el derecho a defensa
técnica de quienes llegan a la Corte, sobre todo porque esta
representacion puede no existir en la etapa previa ante la
Comision. La figura del defensor interamericano se transfor-
ma asi en una manera de materializar la igualdad entre los
contradictores, evitando que barreras econémicas impidan
la representacion legal. Sin duda, un avance en el acceso ala
justicia.



El acuerdo suscrito en 2010 por la Corte y la Asociacion In-
teramericana de Defensorias Publicas (Aidef) establece que
cuando se requiera, ésta designara a un abogado para que
represente y defienda legalmente a las presuntas victimas
sin recursos suficientes o sin representacion legal ante este
tribunal internacional. Se hainterpretado, ademas, que la for-
mulacién de la norma no implica que estos defensores sélo
puedan representar a quienes no tengan los medios para fi-
nanciar un abogado particular.

Esta reciente normativa impone importantes desafios para
Chile y la Defensoria Penal Publica. Siendo parte de la Aidef,
el pais debe participar de este mecanismo elegido por la Cor-
te. Esuna modalidad transparente, independiente de la Corte
y basada en la importante autonomia funcional con la que
cuentan las defensorias de la region.

Lo anterior es transcendental, pues Chile no cuenta con una
defensoria constitucionalmente auténoma, aunque ello no
ha sido obstaculo -y no deberia serlo en el futuro- para la par-
ticipacion de la DPP en esta instancia, reforzando su rol ins-
titucional y materializando los deberes a los que Chile esta
obligado internacionalmente.

En abril pasado, la Facultad de Derecho y el Centro de Dere-
chos Humanos de la Universidad de Chile realizaron un estu-
dio sobre accesoalajusticiaen el sistemainteramericano, en
que se enfatizan los efectos sobre este derecho que tuvieron
los cambios realizados al reglamento en 2009.

Partiendo de la premisa de que la representacion legal en la
tramitacion de las causas es uno de los factores claves para
entregar acceso a la justicia, se investigé cdmo se materiali-
z0 esta representacion en casos individuales que se litigaron
ante la Corte.

El estudio concluy6 que en mas del 60 por ciento de las cau-
sas tramitadas tanto en la Comisiéon como en la Corte, las
victimas fueron representadas por diversas ONG, un 25 por
ciento por abogados particulares y sélo entre 2y 6 por ciento
por defensorias estatales o del pueblo.

Aunque estos datos son de un periodo breve y reciente, lo an-
terior debe Ilamar la atenciéon de todos los paises sobre el rol
que debe cumplir el defensor publico interamericano. La baja
presencia de éstos, versus la alta participacién de ONG refleja

-sin duda- la centralidad y captura de la proteccion interna-
cional de derechos humanos por este tipo de organismos y el
desapego que muestran muchos de nuestros Estados en este

tema.

El estudio avanza mas y hace propuestas sobre el defensor
publico interamericano. Por ejemplo, dice que la clave de la
representacion legal no pareceria centrarse en la etapa de la
tramitacion enla que el defensor deberia intervenir -aunque
releva que deberia darse también ante laComisién-, sinoenla

especializacion que esta defensa debe tener.

Ello implica la formacién de los defensores interamericanos
en el derecho internacional de derechos humanos y, sobre

todo, en el sistema interamericano de derechos humanos.

Parece claro, entonces, que entregar a las personas el dere-
cho a denunciar ante la Comisién y a ser representado ante
la Corte Interamericana debe ser parte de la obligacién de los

Estados de entregar acceso a la justicia.

Hay consenso en que este acceso debe entregarse tanto en
el ambito interno como externo, pudiendo cada ciudadano
activar los sistemas de proteccién del derecho internacional.
El defensor publico interamericano fue creado para materia-
lizar esta garantia, dando a todos los paises de la region el

poder de participar a través de sus defensorias.

No cabe duda que para Chile persisten algunos desafios y
definiciones que hacer, a partir -por ejemplo- de la sefialada
atomizacién existente en la esferainterna. Superada esta de-
finicion inicial, Chile debe avanzar para alcanzar una mayor
participacién en el sistema interamericano, tanto en larepre-
sentacion legal de presuntas victimas como en la formaciény

capacitacion de quienes la ejerceran.

De lo contrario, se incumplirian las obligaciones internacio-
nales contraidas, entregandose su ejercicio a un nimero re-
ducido de ONG o instituciones, todas con legitimos objetivos,
pero que podrian no representar adecuadamente los intere-
ses de las presuntas victimas, dafiando severamente su dere-

cho de acceso a lajusticia.
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HAROLDO BRITO
Y GONZALO GARCIA

Por Marcelo Padilla V.
Periodista Unidad de Comunicaciones
Defensoria Nacional

Ambos son abogados y profesores. Uno es experto en derecho
constitucional, fue subsecretario de Marina y luego de Guerra, y
actualmente integra el Tribunal Constitucional, donde remplazé a
Mario Fernandez en abril de 2011 para luego, en marzo pasado, ser
designado por el Senado por un periodo de nueve afios.

El otro es juez, ambito en el que ha desarrollado una brillante carrera
en distintas instancias, que le permitieron llegar en 2008 a la Corte
Suprema, nombramiento para el que fue ratificado por unanimidad
por el Senado.

Son Gonzalo Garcia (48) y Haroldo Brito (64), quienes en las siguientes
paginas explican su vision sobre la importancia del sistema
interamericano de derechos humanosy el rol de nuestro pais en el
debate sobre su vigenciay promocion, entre otros temas.
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éComo evalta usted el rol de la Comision Interamericana

de Derechos Humanos y el de la Corte -como tribunal
internacional- en el desarrollo de los derechos humanos en
América Latina en general y Chile en particular?

Haroldo Brito: lo evaltio positivamente, ya que el sistema
interamericano de derechos humanos ha contribuido
decididamente al fortalecimiento y comprensién no sélo de
los derechos humanos, sino también de aspectos relevantes
relacionados con la gobernabilidad de la regién, jugando un
rol importantisimo en la defensa de los derechos humanos
durante el periodo de dictaduras en Latinoamérica, lo que sin

duda se aplica a Chile.

Gonzalo Garcia: mi evaluacidn es de menos a mas. Tuvimos
gravisimas violaciones a los derechos humanos en el con-
tinente, como para sentir que existe una historia que es un
continuo. En estricto rigor, tuvimos una accién jurisdiccional
muy débil frente aregimenes de fuerza que se escabullian del
sistema. Nosotros mismos acogimos la Convencién America-
nay se postergd su publicacion, a objeto -desde alglin punto
de vista- de desligarse de las obligaciones que significaba ser
parte del sistema interamericano, aun cuando nuestro pais
fue objeto de un ejercicio de tutela relevante de los organis-
mos internacionales en materia de derechos humanos. Obvia-
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mente, estamos en una etapa distinta, que haido de menos a
mas, afirmacién que puede ser vdlida para casi todo el conti-
nente, mas en un sentido meramente proporcional. No quiere
decir que estemos en unasituacién éptima.

Estamos muy lejos de los estandares de tribunales de
derechos humanos como el europeo, que es parte cotidiana
de la estructura de los derechos nacionales en este nivel en
todos esos paises. Estamos en una etapa expectante, a punto
deingresaraunadimension nueva, a partir de las reflexiones
sobre el control de convencionalidad, tema sobre el que
los gobiernos no tienen una opinién comun. Es bastante
conocido que algunos impugnan hoy dia el propio sistema
interamericano, al punto que esta dentro de su escenario
renunciar a él, cosa que me parece -obviamente- un retroceso.
Eso revela un par de cosas no menores. Uno, que el sistema
interamericano de derechos humanos reconoce que los
derechos no son ni de izquierda ni de derecha, sino que son
humanos, fundamentalesatodaslas personasdel continente.
Y segundo, que hoy dia parecen penetrar en otras esferas de
los derechos de las personas. Ya no se trata Unicamente de
una determinacion de la defensa de los derechos basicos, en
el marco de estados de derecho excepcionales.

Distintos expertos relevan el rol de la Comision en este
sentido... ¢(Cree usted que los jueces y magistrados chilenos
incorporan en su trabajo los criterios emanados desde este
organismo internacional?

HB:diria que actualmente, y cada vez mas, los miembros del Po-
der Judicial chileno integran en sus propias resoluciones juris-
prudenciay dictamenes emanados del sistema interamericano
de derechos humanos e, incluso mas, del sistema universal de
derechos humanos. Baste para ello ver resoluciones relaciona-
das con exigencias de debido proceso -no sélo en el proceso
penal, sino también en el laboral-, con la garantia de otros de-
rechos constitucionales por medio del recurso de proteccion.

GG: nosotros no nos destacamos por integrar los criterios del
sistema interamericano, sean los de la Comisién o los de la
Corte. Es absolutamente episédico, pero habria que mirar por
qué acontece eso. Da la impresién de que primero el estudio
de los procedimientos ante la Comision y la Corte, y después
el analisis de la jurisprudencia -en particular de la Corte
Interamericana- sélo llega muy de tarde en tarde. No hay un
ejercicio sistematico para estudiar esos contenidos. Entiendo



que la Academia Judicial sélo en el dltimo tiempo ha tendido
atener un analisis un poquito mas sistematico de ellos.

Puede que opere mentalmente, en lalégicade las escuelas de
derecho, una cierta idea de que este es un derecho extrafio,
casi anecdotico, en circunstancias de que es derecho chileno,
vinculante para nuestro ordenamiento. Entonces, esto ha
venido como una dimensidn gradual, paso a paso. Se ve que
hay inquietud en algunos operadores juridicos por integrar
estos contenidos, pero por ahora quedan mas bien como
esfuerzos aislados.

Hasta ahora hay que sacarle el sombrero, por ejemplo, al es-
fuerzo que ha hecho la revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales, por incorporar una reflexion muy sistematica
sobre el analisis de cuestiones de convencionalidad para
relevar los fallos de la Corte Interamericana y entiendo que
también ese nucleo de esfuerzos lo ha hecho a objeto de inte-
grar alguna aproximacién a la propia Academia Judicial. Uno
esperaria que estas cuestiones germinaran un poquito mas.

Pero, por ejemplo, no conozco ningun diplomado, ningun
magister que ponga énfasis en las dimensiones del derecho
internacional de los derechos humanos. Obviamente que hay
cursos, segmentos, secciones... el Centro de Estudios de la
Universidad de Chile... uno no puede si no recordar el trabajo
de Cecilia Medina, Claudio Nash, Humberto Nogueira, José
Zalaquett. Mi homenaje para ellos. Pero, por ahora, no han
logrado trasuntarlareflexién juridicaen todasuintegralidad.

¢Como incorpora usted, desde su
tratados internacionales vigentes en Chile o la normativa
interamericana de derechos humanos, en particular?

rol especifico, los

HB: como norma legal vigente.

GG: la principal reforma que ha tenido la Constitucién de
1980 fue la del articulo quinto, que integrd los tratados
internacionales como un estandar de interpretacion de
nuestros derechos. No podemos tener un estandar inferior
al establecido en esos tratados. A eso nos obligamos cuando
los suscribimos y ratificamos. Como juez constitucional, me
ha tocado sistematicamente integrar contenidos de esos
tratados en diversos fallos sobre las materias mas disimiles.
Cuestiones de debido proceso -con reglas de la Convencion
Interamericana-, de extranjeria, sobre estatutos relativos

a refugiados, de Convencion de los Derechos del Nifio, de
derecho del trabajo derivadas del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de derechos
politicos sefialados en la Convenciéon Americana. En fin,
por lo menos en lo sistematico, soy uno de los jueces que
reiteradamente hace alusién a este estandar, para decir que
nuestros derechos constitucionales se concretizan en estos
estandares basicos que estan en el ambito de los tratados.
Probablemente, no a objeto de tomar una sentencia de la
Corte Interamericanay aplicarla directamente, sino que en el
espacio interpretativo propio, acoger las tesis sobre articulos
que nunca, probablemente, han sido tratados por la Corte
Interamericana, en algunos casos.

En esto hay un punto que tiene que ver con dos tipos de
reflexion. Hay un debate técnico, de especialistas-que hasido
el predominante en nuestro pais-, que tiene que ver con el
rango a partir del cual integran los tratados internacionales
el orden interno. Si ese rango es supranacional, es reforma
constitucional, es infra constitucional pero superior a la
ley. En fin, un debate técnico. Otro debate técnico es la
argumentacion a partirde la cual tdintegras el ordenamiento
internacional a la reflexién juridica. Tiene que ver con si
haces la interpretacion directamente -en una apelacion
sustancialista desde la dignidad humana-, para interpretar
que la dignidad humana se refleja en estos derechos y
entonces tengo esa capacidad sustancialista de reconocer la
dignidad humanaytraerla,apartirdeunameralectura.0, mas
bien, hay un ejercicio argumentativo que conecta el derecho
nacional constitucional con el estandar internacional.
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Sé que cualquiera de estos caminos probablemente no ape-
la mucho a la ciudadania. Es un debate técnico, cerrado, con
claves argumentativas herméticas. Obviamente, mucho mas
relevantes han sido los casos emblematicos que comienzan
a trasuntar a partir de las situaciones que llevaron a modifi-
car y a integrar normas, a tener una ley de transparencia, a
tener un nuevo régimen de calificacion cinematografica, un
nuevo régimen en materia de reconocimiento de la igualdad
de género a partir del caso Atala. Y deben provocar efectos,
aun cuando en el caso chileno hay algunos casos en que es-
tan pendientes.

En un contexto en que ya no hay dictaduras y el espectro o
alcance de los temas de derechos humanos se ha ampliado
en el continente, ¢cudl es el rol que le compete a los Estados
para su mantenciény promocién?

HB: como sabemos, los Estados estan obligados a cumplir de
buena fe sus obligaciones internacionales y entre ellas, evi-
dentemente, estan los tratados internacionales de derechos
humanos, instrumentos que reconocen los deberes estatales
de defensa, la promociény progresion de los derechos de ciu-
dadanos y ciudadanas de sus paises. De tal suerte que, desde
el punto de vista del Estado, la labor de adjudicacién propia-
mente jurisdiccional se constituye en pilar fundamental del
cumplimiento de dichos deberes.

GG: diria que hay, nuevamente, dos érdenes de problemas,
que tienen que ver con la naturaleza del sistema interameri-
cano. Una de las ideas de éste es resolver problemas. Y para
eso la comision misma busca férmulas de conciliacién y no
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necesariamente la jurisdiccion de la Corte es lo que termina
resolviendo un caso.Creo que enel Gltimo tiempo se han dado
una serie de casos que, mas bien, tienden a buscar un escena-
rio de conciliar criterios en la Comisién, para resolver afecta-
ciones de derechos fundamentales de chilenos que no fueron,
ajuicio de ellos, bien satisfechas por el ordenamiento juridico
interno. Ese es un orden de problemas, donde en definitiva lo
que se enjuicia, creo yo, son medidas, adopcidn de criterios y,
quizas en algunos casos, injusticias derechamente.

Pero la dimensién mas fructifera de los derechos fundamen-
tales tiene que ver con como se estan entrecruzando dere-
chos con desarrollo de politicas publicas. Y en ese ambito, al-
gunos casos llegan a la Corte y otros quedan en el nivel de la
Comisioén. Y es ahi donde los Estados, en estricto rigor, tienen
desafios relativamente nuevos. Se estan discutiendo debates
sobre politicas de natalidad y otros temas. En definitiva, no es
el asunto especifico. Al final, lo que esta en juego son politicas
de natalidad, una mirada sobre politicas de salud, ese tipo de
cuestiones. En ese sentido, los Estados pueden ser mas sensi-
bles a la fase jurisdiccional que tiene todo derecho que esta
involucrado. Obviamente, soy un convencido de que las cor-
tes no hacen politicas publicas, pero como estan abiertas a
resolver alguna dimensién jurisdiccional en los casos especi-
ficos, bueno, los Estados tienen que tener bien en cuenta que
la dimensién jurisdiccional puede ser un escenario en el cual
aveces se sometan ciertas decisiones.

Aqui mismo en el Tribunal Constitucional, a partir de algunas
accionesdeinaplicabilidad, tenemos el debate sobre el precio
de las isapres y las estructuras del poder regulador. Eso esta
instalado desde una declaracién de inconstitucionalidad.
Entonces, una cuestién son los casos concretos y otra es lo
que esta en el trasfondo de las reglas del juego.

Los actuales cuestionamientos al sistema interamericano
provienen de democracias: Venezuela, Ecuador, Nicaragua,
Argentina y Bolivia pidieron someter a la CIDH a controles,
debate en que nuestro pais apoyé mantener la integridad
del sistema ¢Como evalua a Chile en el contexto regional, en
cuanto a lavigencia del sistema interamericano?

HB: diria que hoy en Chile no hay voces disonantes en lo rela-
tivo alalegitimidad del sistemainteramericanoy al deber del
Estado de Chile de respetar las decisiones de sus érganos. En
ese sentido, me parece que son buenos ejemplos las modifica-



ciones a la legislacidn interna realizada en Chile a propdsito
de los casos de Marcel Claude o el denominado ‘caso Palama-
ra’, donde el Estado, a fin de no caer en faltas a obligaciones
internacionales, promovié cambios legislativos de relevancia
en las materias requeridas por el sistema interamericano.

GG: creo que siempre de Chile se reclama mas accién y se ha
sostenido que, en general, nuestro pais tiene una posicién
de un cierto protagonismo cémodo, en el sentido de que
es un pais en que -en general- las garantias de derechos
fundamentales estan relativamente satisfechas o hay una
aproximacion comun notable -por la propia experiencia
historica- de garantizar adecuadamente los derechos
fundamentales, mas alla de las discusiones legislativas que
se tienen, pero que no tiene la misma eficacia en el orden
internacional. Ahora, creo que siempre Chile puede hacer
mas, pero hay que reconocer que en la discusién coyuntural
que acontecié hace algunos meses, la Cancilleria chilena jugé
un rol destacable y comparto la posicion de que el sistema
interamericano sali¢ fortalecido de esa discusién y que Chile

jugd un papel que hay que reconocerlo adecuadamente.

Como ya se veia, en el caso de Chile sentencias de la Corte
provocaron el fin de la censura cinematografica, la creacion
de un marco regulatorio en materia de transparencia o un
acto reparatorio del Estado en favor de una jueza lesbiana...
¢Qué otros efectos se han producido en el pais?

HB: ademas de los casos que usted sefiala, agregaria como
un efecto digno de destacar los cambios jurisprudenciales
que se han venido notando como efecto de esta misma
tendencia. Estoy pensando, por ejemplo, en la aplicacién
efectiva del deber de consulta establecido en el Convenio 169
de la OIT, particularmente en materias medioambientales.
Lo mismo a propdsito de las condiciones carcelarias de las
personas privadas de libertad, situaciones que dan cuenta
de una adecuada recepcién de contenidos relativos a temas
de derechos humanos en nuestro Poder Judicial. Ha habido
resoluciones relevantes en derechos sociales. La inmigracion
comienza averse de un modo distinto. El inmigrante también
es un sujeto pleno de derechos. La garantia de la igualdad
en sus diversas facetas es una preocupacién constante de la
jurisdiccion. Todo esto es muy auspicioso.

GG: habria que agregar toda una discusién sobre las reglas
del debido proceso y la modificacion de la justicia militar, a

raiz del ‘caso Palamara’, y la modificacion de la Ley de Amnis-
tia por el ‘caso Almonacid’. Son dos elementos nuevos y pro-
bablemente van a venir otros. Hay varias demandas contra el
Estado chileno que aln estan en la Comision y hay otras que
pueden ser bien significativas, relativas al pueblo mapuche.
Es dificil aventurar, pero a lo menos se ve una cuestion que
hace normal la relacion de la Corte con cada uno de los pai-
ses. En general, cuando uno mira el volumen de casos y mira
el tiempo por el cual Chile ha estado vinculado al sistema
interamericano, en estricto rigor son muy pocos casos. Hay
otros paises que tienen una relacién mas traumatica con la
Corte. Nosotros no debemos sentir que la Corte nos agrede
con sentencias. Eso es absurdo, no es asi en términos reales.
Detras de cada fallo nuestro ordenamiento juridico ha mejo-
rado realmente. Y ha mejorado el debate absolutamente. Yo
estoy con el hecho de que ha habido una franca mejoria de-
tras de estos casos.

¢Qué temas nuevos surgen al debate interamericano, en
cuanto a derechos econémicos, sociales y culturales?

HB: creo que no obstante lo dicho, tenemos una deuda en el
desarrollo, promocién y proteccion de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, cuestién que debemos corregir no
s6lo como Poder Judicial, sino como sociedad entera, dando
la cabida que se merece en un Estado que trata de identificar-
se con un modelo social y democratico de derecho.

Foto gentileza Poder Judicial
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GG: es dificil decir cudles son las tematicas que vienen. Uno
podria entender que las proyecciones de algunos casos de
otros paises pronto podrian llegar aca, pero eso tiene tam-
bién un alto ejercicio especulativo, entre otras cosas porque
los fallos de la Corte pueden anunciar un tipo de discusion
publica que uno podria resolverla en el propio pais antes
de que llegue algo. No es necesario esperar hasta tan tarde
para darse cuenta de los criterios de la Corte. Y es probable,
por ende, que ese sea otro de sus métodos de influencia... El
punto es hacia donde quiere dirigir en este minuto los deba-
tes nuestro propio pais en materia de derechos fundamen-
tales... y aqui volvemos al inicio de la discusion. El estado de
reflexion sobre esta temdatica aln es insuficiente, entonces si
mejorara, probablemente mejoraria la capacidad de anticipa-
cién. No tengo dudas, a partir de las propias interpelaciones
que ha hecho la Corte Interamericana a todos los operadores
del sistema juridico -incluyendo a la Defensoria Penal- sobre
cual es el papel que tienen en el ambito.

éQué aporte puede hacer nuestro pais al fortalecimiento del
sistema interamericano?

HB: Chile es un ejemplo de cumplimiento de las obligaciones
internacionales emanadas del sistemainteramericanoy debe
continuar decididamente en la promocion de los derechos
humanos. Por eso creo que la creacion del Instituto Nacional
de Derechos Humanos (INDH) es un avance enorme pues, en
primer lugar, importa la gestacion de una politica publica de
derechos humanos que comienza con la educacion. Es claro
que se precisa alcanzar una cultura de derechos humanos,
esto es una generalizada valoracion de su relevancia. Hay
muchas acciones notables. Permitame que me refiera a la
que preparan la Comision de Derechos Humanos y Género de
la Asociacion Nacional de Magistrados de Chile a propdsito
del caso ‘Karen Atala’, para dar cumplimiento al fallo de la
Corte Interamericana en lo relativo a la capacitacién de los
jueces en estas materias. La Corte Suprema también se ha
involucrado en actividades de promocion.

GG: creo que una de las primeras virtudes que tiene el pais
es tener una modalidad rigurosa de cumplimiento de sen-
tencias, que le hace bien al sistema interamericano. Como
los modos de cumplimiento son una de las cuestiones que
estan en el margen de apreciacion de los Estados, el cumplir
es un incremento sustantivo del propio sistema. Pero en al-
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gunos casos Chile podria hacer algo mas. Pienso en un par de
casos en que hemos sido sancionados y donde todavia estan
pendientes algunos elementos de cumplimiento, como im-
plementar una serie de medidas, sobre todo legislativas. Por
ejemplo, la modificacién integral del sistema de justicia mili-
tar, que es uno de los puntos pendientes del ‘caso Palamara’.
Entonces, antes de dar lecciones lo primero es cumplir.

Como sugerencia, creo que es interesante la confluencia
académica que se esta produciendo en torno a lo que se
Illama el ‘didalogo transnacional jurisdiccional’. Esta expresion
no es mia, sino que es una reflexién que viene desde Europa
y que se ha ido trayendo al pais, sobre cémo se producen
los dialogos no presenciales a nivel de jueces, cuando citan
jurisprudencia de otros paises, de la Corte Interamericana, el
como la citan, el tipo de didlogo, el si son o no vinculantes.
Son cuestiones relevantes para producir sinergia en torno
al reconocimiento de que los derechos fundamentales no
tienen frontera en nuestro mundo cultural. Pertenecemos a
un contexto juridico cultural donde las fronteras no son tan
significativas, y donde debemos ser mucho mas sensibles a
la naturaleza de las diferencias de las personas, reconocerlas
en términos de grupos étnicos, en fin. Pese a todo, hay un
ambito de didlogo particularmente fructifero. Me encantaria
saber como trabaja la Defensoria la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, de las cortes constitucionales o de los
tribunales supremos de cada uno de los paises. Cémo la citan,
la estudian, la compilan, cdmo cooperan para tener modelos
interpretativos comunes. Hoy es bastante mas sencillo,
porque uno puede tener didlogos presenciales y virtuales
a la vez. Dudo que sea tan sistematico en cualquiera de las
instituciones chilenas, y por eso digo que estamos préximos
a pasar a otro nivel de densidad.

éCree usted que el concepto del control de convencionalidad
se ha incorporado cotidianamente en la gestiéon de los
tribunales y las cortes de nuestro pais?

HB: la comprensién generalizada de esta cuestion no esta
enteramente concluida. Hay diversas opiniones encontradas
y, seguramente, es uno de los temas juridicos pendientes de
mayor trascendencia. Este estado de las cosas, hasta ahora,
retarda la franca entrada de esta funcion.

GG: lo primero es entender los alcances del control de con-
vencionalidad, antes de hacerlo operar de manera automa-



tica o cotidiana. Ha habido reflexiones académicas sobre
este tema en el pais y esas opiniones no son homogéneas.
Hay fuertes disputas acerca de qué entender por control de
convencionalidad y quiénes son los que estan obligados. In-
cluso, esas dudas vienen de los propios fallos de la Corte Inte-
ramericana, que haido precisando su doctrina a raiz de cada
caso. En algunos casos haido excluyendo dudas y en otros ha
agregado factores. Por ejemplo, la reflexion acerca de que los
operadores del sistemajuridico tienen una facultad para usar
el control de convencionalidad. Bueno, en ese mundo hay mu-
cha gente ¢Carabineros va a ejercer un control de convencio-
nalidad? ¢La Policia de Investigaciones? ¢Son las defensorias
especializadas o es el juez propiamente tal? Ese nivel de deba-
te no estd zanjado. Otro nivel de debate no zanjado: algunos
derechamente cuestionan por qué unas sentencias de otros
paises nos vinculan ¢Por qué un caso especifico que aconte-
ci6 entre Guatemala y un ciudadano guatemalteco vincula a
un caso chileno, siademas los tratados internacionales dicen
exactamente que eso no es asi? Entonces, spor qué ese caso,
exactamente, es el que puede llevar a resolver una situacion
similar, y nosotros, en vez de hacer un ejercicio interpretati-
vo similar, estamos obligados a aplicar un precedente? Esa
discusién obligaria primero a tabular toda la jurisprudencia,
tener clara las reglas del juego, qué cosa es precedente o no,
ponerla en el mapa, saber exactamente si uno es o no prece-
dentey, en segundo lugar decir, bueno, ¢son las mismas razo-
nes, las mismas circunstancias aplicables al caso?

Creo que la disputa entre constitucionalistas y tratadistas de
derecho internacional sobre el punto esta lejos de producir
todavia un criterio de unién. Mas bien en esto opera un
principio de prudencia respecto de cdmo aproximarnos a
un control de convencionalidad que reconozca claramente
la naturaleza de las argumentaciones juridicas validas en el

derecho interno en Chile.

El control de convencionalidad es la facultad que tiene
todo operador juridico -desde el juez hacia abajo- de aplicar
la Convencién

directamente la norma convencional de

Americana de Derechos Humanos, incluso contra la
determinacion expresa de una ley interna, en este caso
chilena. En el fondo un juez podria -y eso es parte de la

discusién- inaplicar una ley para aplicar una regla de un

tratado. En este caso, no es que la ley sea inconstitucional,
sino anticonvencional. El punto es ¢qué facultades tiene, en
el orden interno, el Tribunal Constitucional, que es el Gnico
Ilamado a inaplicar una ley, por ser ésta inconstitucional?
Hay debates pendientes, y tengo la impresién de que eso ha
hecho que todos los actores hayan sido prudentes. Todos
saben que hay un asunto pendiente, pero también se precisa

y precisamos de mayor claridad.

Dado que esta figura ya existe en otros paises, icree
usted que los defensores publicos, en general, podrian ser

competentes para llevar casos ante la Comisién o la Corte?

GG: en principio, creo que esa es una regla fuerte del juego,
en el sentido de no litigar contra el propio Estado. Ademas,
porque parte de las condiciones y requisitos para que exista
una legitimacion basica y de procesabilidad es que se hayan
agotado las instancias internas. Entonces, uno es parte de
esas instancias internas y prorrogar esa competencia de
instancias internas es casi como decir que la causa carecia de
razon, cosa que no me imagino, porque significa extender las
facultades de un érgano publico en una esfera jurisdiccional

internacional.

Ahora, creo que eso es distinto a tener obligaciones respecto
de concurrir a un caso desde el mismo momento en que el
Estado ya estd asentado frente a una situacién y el defensor
puede concurrir en condicién de testigo, perito, oficial de
cumplimiento o supervisién... Hay multiples razones por las
cuales funcionarios publicos pueden ser parte de un caso
contra el Estado de Chile en diversas calidades. En principio,

no lo veo como una cuestion que no pueda ser posible.

No me imagino que puedan accionar contra el Estado, pero si
participar, por supuesto. Esta claro que los tratados interna-
cionales de derechos humanos obligan a todos los 6rganos
del Estado. Y si el tratado construy6 un sistema juridico que
compele a un proceso en contra del Estado, bueno, es deber
de los Estados velar porque en esos procesos no solo se de-
fienda el interés publico chileno, sino que se revele el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales que se estimarian
amagados. Y si eso obliga a que haya funcionarios publicos

participando en el proceso, ha de ser asi. Tiene logica.
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Como lo demuestran distintos articulos “CASO CESAR ANTONIO
a : : PERALTA WETZEL Y OTROS”
de esta ediciéon de Revista 93, diversos (MATRIMONIO IGUALITARIO)

fallos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han obligado
al Estado de Chile a adaptar su
legislacion interna a los estandares de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos, modificando el sistema de
calificacion cinematografica, reduciendo
el alcance de lajusticia militar o creando
una ley antidiscriminacion, entre otros
efectos.

Pero hay varios casos pendientes, que
siguen en tramite, tanto en la Comision
como en |la Corte Interamericana. Aqui
un resumen de tres de ellos, a partir
de dos preguntas basicas, respondidas
por sus protagonistas o por quienes los
representan.

1.- DESCRIBA BREVEMENTE LOS
PRINCIPALES ARGUMENTOS DE SU
PRESENTACION CONTRA EL ESTADO

DE CHILE ANTE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS...
2.- EXPLIQUE LOS EFECTOS QUE TUVO LA
PRESENTACION (O EL ESTATUS ACTUAL IR T AT
DEL PROCESO) Y SU EXPECTATIVA... it o
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1-Ladenuncia original fue presentada el 23
de noviembre de 2005, acusando al Estado
de Chile de violar gravemente los derechos
humanos de 852 profesores, a quienes no
se les pagd la llamada ‘deuda historica’, sur-
gida a partir de asignaciones de prevision
social que quedaron impagas al momento
en que los educadores fueron traspasados a
la educacion municipal. Los docentes afec-
tados trabajaban en las municipalidades de
Chafiaral (84 personas), Chanco (80), Pellu-
hue (32), Parral (90), Vallenar (193) y Cauque-
nes (373). Hasta su Ultima actualizacion ofi-
cial, en noviembre de 2008, la deuda sumaba
casi 19 mil millones de pesos.

2.- Tras diversas comparecencias de las par-
tesy otros tramites, que duraron ocho afios,
el 20 de marzo pasado la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos declaré ‘admi-
sible’ la denuncia. La resolucién de admisi-
bilidad sefiala que “luego de analizar las po-
siciones de las partes, la Comisién decidio
declarar admisible la peticién, en relacién
a las presuntas violaciones de los articulos
5 (integridad personal), 8.1 (garantias judi-
ciales), 21 (derecho a la propiedad privada)
y 25 (proteccion judicial) con relacién al 1.1
(obligacién de respetar los derechos) y al 2
(deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la Convenciéon Americana”. Las
victimas manifestaron inmediatamente la
decision de entrar en un proceso de solu-
cién amistosa y esta pendiente conocer la
posicién del Estado de Chile.

1.- Cuando en junio de 1997 la Corte Supre-
ma confirmé la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que impidio la ex-
hibicién de la pelicula “La Gltima tentacion
de Cristo”, junto a otros tres estudiantes de
cuarto afio de derecho de la Universidad de
Chile denunciamos al Estado de Chile ante
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Acogiendo nuestro plantea-
miento, la Comision interpuso finalmente
demanda contra del Estado de Chile por in-
fringir los articulos 1.1, 2, 12 y 13 del Pacto
de San José de Costa Rica. Era la primera vez
que se demandaba a Chile ante la Corte por
vulnerar la libertad de pensamiento y de ex-
presion, y la libertad de conciencia y de reli-
gion de la Convencion. Varios afios después,
junto a Alex Mufioz y Claudio Marquez, tuve
la oportunidad de exponer ante la Corte las
razones por las que habiamos denunciado,
pues -como estudiantes de una universidad
publica y pluralista-, se nos habia conculca-
do el derecho a recibir informacion y, por
ende, a opinar fundadamente.

2.-El 5 de febrero de 2001 se dictd la senten-
cia que condené al Estado de Chile por su
responsabilidad internacional, permitién-
dose finalmente la exhibicién de la pelicula.
Lorelevante del fallo fue que, ademas de ser
un icono para el derecho chileno y la liber-
tad de expresion, la sentencia permitié que
se exhibieran en Chile una serie de otras pe-
liculas que durante la dictadura se habian
censurado. De hecho, implicé el término de
la censura cinematografica previa, y la crea-
cion de un Consejo de Calificacion Cinema-
tografica.

L3 Gente Habla

1.- Nuestro cliente fue formalizado por el
delito del articulo 365 del Codigo Penal
(sodomia) y como defensa publica, en su
momento presentamos un requerimiento
al Tribunal Constitucional -que fue recha-
zado por razones formales-y una accién de
proteccién en contra de esa decision, que
también fue rechazada. Luego de agotados
los recursos y acciones de la jurisdiccion
interna, le informamos al imputado sobre
la posibilidad de recurrir ante la Comision
Interamericana, tal como efectivamente lo
hizo. Basicamente, su denuncia se basoé en
vulneraciones a la dignidad, igualdad, li-
bertad, privacidad y el trato arbitrario que
entrafia el tipo penal del articulo 365 del C6-
digo Penal.

2.- El efecto de la denuncia lo desconoce-
mos. La dltima noticia que nuestro cliente
tuvo fue en septiembre del 2011, cuando el
secretario ejecutivo de la Comisidn le infor-
mé que la denuncia continuaba bajo anali-
sis y que oportunamente le informarian del
estudio preliminar. Nuestra expectativa es
que el articulo 365 del Cédigo Penal chileno
sea derogado, pues sanciona una conducta
sobre la base de la opcién sexual, discrimi-
nando en consideracién a aspectos subjeti-
vos de la persona, lo que vulnera los limites
de la funcién legislativa. En efecto y sobre
la base de consideraciones morales, nuestro
legislador impuso a la sociedad su vision,
pues estim6 que derogar el delito era dar
una sefial inconveniente en cuanto a que
seria socialmente aceptable una conducta
que “es naturalmente desviada”. Criterios
como aquel, que sanciona sobre la base de
la ética -o estética de un grupo, si se quie-
re- es lo que nos motivd, como defensa, a
agotar las instancias internas y recurrir a la
Comision.
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FL DEFENSOR
PUBLICO EN
- SISTEMA
INTERAMERICANO

Por Gustava Aguilar M.
Defensora Regional de Magallanesy
Antartica Chilena

La autora plantea que la nueva figura del defensor
interamericano es vital para la defensay el respeto
de los derechos humanos en el continente, porque
democratiza el acceso a la justicia, en especial de
los mas vulnerables. Sin embargo, se necesita un
compromiso efectivo de los Estados, por la via de
mayor capacitacion, atribuciones y recursos para
quienes deben ejercer esta tarea: los defensores
penales publicos.
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| sistema interamericano de derechos humanos tiene

dos érganos destinados a velar por su observancia: la

Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos™*.

La Comisién tiene por funcion principal promover la
observanciay defensadelosderechos humanosy servircomo
organo consultivo de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) en esta materia. También tiene funciones politicas,
entre ellas las visitas in loco (en el lugar) y la preparacion
de informes sobre la situacidn de los derechos humanos
en los Estados miembros. Ademas, recibe las denuncias
de violaciones a los derechos humanos presentadas por
particularesy organizaciones, las estudiay si son admisibles,
remite los casos para su vista ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

LaCorteeseltnicodrganojudicialdelsistemainteramericano.
Su objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana
de Derechos Humanos. En el marco delafuncién contenciosa,
le corresponde conocer los casos que le remite la Comision
y resolver si los hechos denunciados son o no una violacion
a la Convencion Americana, si ha existido responsabilidad
internacional de parte del Estado y velar por el cumplimiento
de dichas sentencias.

Hastalareformadelreglamentoqueregulaelfuncionamiento
de la Corte? -en noviembre de 2009- era la Comisién la que
asumia la representacién de las presuntas victimas que
carecian de representacion legal.

Eso fue objeto de reparos de parte de los Estados, pues la Co-
misiondesempefiabaundoblerol-comorepresentantedelas
victimasycomo drganodelsistema-, conlocual se vulneraba

1 La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucion
judicial autonoma de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), cuyo
objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, ley 15.737) y estd
formadaporjuristasdelamdasaltaautoridad moralyreconocidacompetencia
en materia de derechos humanos.

2 El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
aprobd en San José de Costa Rica el 24 de noviembre de 2009, y rige, en
conformidad con lo establecido en su articulo 78, desde el 1° de enero de
2010.
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eldebidoprocesoyseponiaenteladejuiciosuverdaderorol.
Se aprobd, entonces, la modificacién del reglamento y na-
ci¢ la figura del ‘defensor interamericano’. Con bastante
anterioridad, en 2006, se debati6 su creaciéon en Rio de Ja-
neiro, no sin algunos reparos en torno a si las Defensorias
Publicas estarian preparadas para asumir semejante desa-
fio, en cuya definicién ha jugado un rol preponderante la
Asociacién Interamericanade Defensorias Publicas (Aidef)3.
La modificacién al reglamento trajo consigo un cambio en
el rol que habria de corresponderle a la Comision, otorgan-
dole de paso un mayor protagonismo al rol que desempe-
fian los representantes de las victimas y el Estado, para fa-
vorecer un verdadero equilibrio procesal entre las partes.

A partir de este cambio, el rol de la Comisién se circunscribe a
laremision delinforme de fondo, sefialando los fundamentos
que la llevaron a someter el caso a la Corte. Esto, porque a
partir de la reforma las presuntas victimas han pasado a ser
la Unica contraparte del Estado que litiga ante la Corte.

Asi,la creacién de la figura del defensor interamericano es un
importante paso, pues permite garantizar que toda presunta
victima tenga un abogado que larepresente ante la Corte. Re-
levante, considerando que las presuntas victimas que recla-
man el acceso a la jurisdiccion internacional provienen -por
lo general- de sectores en situacién de vulnerabilidad y, por
lo mismo, carecen de recursos econémicos que las habiliten
para acceder ante la justicia internacional en demanda del
reconocimiento de sus derechos.

Para aquellas personas, la figura del defensor interamericano
representa la Unica alternativa de contar con asistencia
legal. Con todo, la labor del defensor resultaria inocua si no
se contara con el apoyo del “Fondo de asistencia legal del
sistema interamericano de derechos humanos”, porque sélo
de esta manera se asegura que toda presunta victima pueda
recurrir de manera efectiva a impetrar el reconocimiento de
sus derechos.

3 La Aidef es una organizacién integrada por instituciones estatales y
asociaciones de defensores publicos que tienen a su cargo larepresentacion
o defensa enjuicio de las personas, conforme lo establecen la Constitucion,
lasleyesylos tratadosvigentes en cada pafs.



EL PROBLEMA DEL COSTO

El 25 de septiembre de 2009 se suscribi6 en Costa Rica un con-
venio entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
la Aidef, que dispuso la creacién de un grupo de defensores
publicos interamericanos, cuya finalidad sera proveer asis-
tenciajuridicay representacién a las personas que, en carac-
ter de presuntas victimas, recurran ante dicha Corte.

Lo anterior,en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 37
del reglamento de la Corte Interamericana, que expresa: “En
casos de presuntas victimas sin representacion legal debi-
damente acreditada, el Tribunal podra designar un defensor
interamericano de oficio que las represente durante la trami-
tacion del caso”.

Cabe consignar que lo que persigue el sistema interamerica-
no, precisamente, es que nadie se vea privado del derecho de
acceder ante la Corte IDH, cuando tales derechos no hayan
tenido el reconocimiento que se espera por el Estado o, de-
rechamente, se haya incurrido en su abierta violacion, para
lo cual se ha creado un mecanismo que ha dado cuenta de su
eficaciay eficiencia.

El gran nimero de casos que llega a la CIDH, tras el procedi-
miento ante la Comision, es un claro reflejo de que se siguen
cometiendo abusos y graves violaciones a los derechos hu-
manos en la region.

Es sabido que el sistema dejusticiainterno en América Latina
es, en general, lento, caro y poco efectivo, y que no son mu-
chos los Estados que garantizan laigualdad de armas. Alo an-
terior sumamos que -como ocurre en Chile- las personas que
reclaman el acceso a lajurisdiccién internacional pertenecen
a los grupos mas vulnerables, por pobreza extrema, desven-
taja cultural, sexo, edad u otras condiciones economicas y
sociales.

Porlo mismo, es de lamayorimportancia nosélo crear unsiste-
maque permita el accesoalainstanciainternacional,sino que,
ademas, los provea de los mecanismos idéneos para asumir un
litigio internacional, porque como sostienen quienes conocen
el problema que ello conlleva, una defensa puramente formal
puede resultar mas nociva que la ausencia de defensa.
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“La creacion de la figura del
defensor interamericano es un
importante paso, pues permite

garantizar que toda presunta

victima tenga un abogado que
la represente ante la Corte.

Relevante, considerando
que las presuntas victimas
que reclaman el acceso a la
jusrisdiccidn internacional
provienen -por lo general-
de sectores en situacion de
vulnerabilidad”.

Precisamente para permitir una defensa efectiva, el Consejo
Permanente de la OEA aprobé -por resolucién del 1° de junio
de 2010- el “Fondo de asistencia legal del sistema interame-
ricano de derechos humanos”, que permitira la produccién
de pruebas, las visitas al sitio del suceso (a los paises donde
ocurrieron las violaciones a los derechos), la contratacién de
expertosy otros.

El trabajo de los defensores que han sido designados para
asumir la representacion de las presuntas victimas ante la
Corte da cuenta de la seriedad y responsabilidad con que se
ha asumido este desafio y, especialmente, ha permitido ven-
cer las desconfianzas que pudieron haber surgido en ciertos
sectores, que dudaron de que estos profesionales -no obs-
tante su calidad de funcionarios publicos- fueran capaces de
cumplir con dicho mandato con total independencia y auto-
nomia, dando cuenta en definitiva de un trabajo eficiente y
delamas alta calidad, lo que hasido reconocido por todos los
actores del sistema “.

4 Dra. Maria Fernanda Lépez Puleio y Andrés Marifio: Caso “Furlan vs.
EstadoArgentino”; Dres., Gustavo Vitale y Marcelo Torres: Caso “Mohamed vs.
Estado Argentino” y Dres. Gustavo Zapata y Roberto Tadeu: Caso “Familia
Pacheco Tineovs. Estado de Bolivia”.
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EL PROBLEMA DE LA FALTA DE AUTONOMIA: EL CASO
CHILENO

Al momento de suscribir tratados internacionales de dere-
chos humanos, el Estado chileno asume la obligacion de ade-
cuar sus normas internas a ellos y de respetar, garantizar y
no discriminar en el ejercicio de los derechos de las personas.

Como hemos dicho, junto con poner en funcionamiento la
figura del defensor interamericano, surgio la inquietud so-
bre si todos los Estados estaban en condiciones de asumir
tal desafio y si, de alguna forma, no seria contradictorio con
sus politicas internas, en cuyo contexto han creado institu-
ciones encargadas de velar por los derechos de las personas
imputadas. Y, en el caso de los defensores penales chilenos,
si éstos -en su calidad de funcionarios publicos- podian liti-
gar o no ante la CIDH como contraparte de los Estados, con-
siderando que las defensorias penales publicas de algunos
paises -como en Chile- no tenian el caracter de auténomas.

Tal disyuntiva requiere de un analisis mas profundo por los
encargados de la administracién de justicia de los diferentes
Estados. En principio, se debe tener presente que Chile firmoé
el acuerdo de entendimiento que regula la designacion del
defensor interamericano, rol que le fue asignado a la Aidef,
previa comunicacién de la CIDH.

Surge entonces la pregunta de si la Ley 19.718 -que rige a la
Defensoria Penal Publica como servicio publico- puede limitar
el actuar de los defensores interamericanos, ya que en dicho
cuerpo legal se establece que los defensores deben litigar ante
los tribunales de garantia, oralesy las cortes, locual-seglin una

“Si, a nivel nacional, los
defensores penales publicos
asumen un compromiso ante

los imputados (ahora victimas)
de “proteger en todo momento
sus derechos”, les cabria
entonces la representacion de
sus casos ante la Corte IDH".
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interpretacion restrictiva- circunscribiria su actuacion sélo al
plano nacional, en tanto que otra interpretacién -mas amplia-
permitiria su actuacion ante tribunales internacionales.

Enelinforme “El derecho a defensa ante el sistema interame-
ricano de derechos humanos: la figura del defensor interame-
ricano y suimplementacion en Chile”s, encargado en 2012 por
la Defensoria Penal Publica de Chile al director del Centro de
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Chile, el abogado Claudio Nash Rojas sostiene como
consideracion preliminar que al Estado de Chile, como parte
del acuerdo, le asisten obligaciones de cooperaciény de otor-
gar las facilidades para la aplicacién de los mecanismos que
el sistema ha creado, entre los cuales se contempla la figura
del defensor interamericano.

Seguidamente, Nash analiza la compatibilidad de la represen-
tacion de victimas ante el sistema interamericano con el rol
que en el orden interno le asiste al defensor penal publico.
En tal sentido, propone la factibilidad de aplicar la figura de
la comision funcionaria, que regula aspectos econédmicos y
administrativos del actuar del funcionario publico del Estado
chileno en otro pais.

“Este desarrollo del derecho a defensa técnica (que incluye la
defensa ante el SIDH) es compatible con el régimen funciona-
rio porel cual serigen los defensores penales publicos, ya que
no existe conflicto con las prohibiciones de actuacién que es-
tablece el estatuto administrativo y la Ley Organica de Bases
Generales de la Administracidn del Estado”, explica Nash.

Por otra parte, sise reconoce que la mision del defensor penal
publico se extiende hasta la completa ejecucién de la conde-
nadelimputado, es obvio pensar que tal funcién debiera tam-
bién agotar todas las instancias de defensay, acorde con ello,
cuando procediere, presentar la respectiva denuncia ante la
Comisién Interamericana. Mas aun si concordamos en que
los defensores deben promocionar esta gestion respecto de
aquellas personas que consideren injustamente condenadas
por los tribunales de la republica.

5 Informe en derecho “El derecho a defensa ante el sistema interameri-
cano de derechos humanos: la figura del defensor interamericano y su
implementacion en Chile”. Claudio Nash Rojas. N°1./2012/Enero. Departa-

mento de Estudios. Defensorfa Penal Piblica. Santiago, Chile.



¢DE IMPUTADO A VICTIMA?

Si una persona que se presenta como victima ante la Comi-
sién tuvo antes el caracter de imputado, podria cuestionar-
se que sea representada ante la CIDH por un defensor penal
publico, cuya misién es prestar defensa penal a toda perso-
na imputada de un delito, crimen o falta que no cuente con
dinero para contratar un abogado o, sencillamente, no quie-
ra tener representacion legal privada.

Peronodebeolvidarse que laConstitucionylasleyesrefrendan
que todas las personas tienen igualdad de acceso a la justicia
y que la defensa de un imputado debe ejercerse hasta la
completa ejecucion de su condena, por lo que entonces le
corresponderia al defensor penal publico litigar en instancias
internacionales, ya que él es quien tiene conocimiento de la
causa.

Y siagoto todos los recursos en lainstancia nacional, podria
-y deberia- hacerlo también en el ambito internacional, sien-
do entonces una obligacion informar y estudiar la factibili-
dad de presentar unademanda de justicia de su cliente ante
la Comisién.

Parahacerfrenteaello,convendria plantearse la posibilidad
de que la Defensoria Penal Publica, asi como cuenta con una
unidad especializada de defensa-que contiene ladefensa de
migrantes, indigenas, adolescentes, condenadosy otros- pu-
dieraincorporar también la defensa penal interamericana, o
bien que funcione como una unidad independiente, similar
alaUnidad de Corte.

Ello, considerando que, segun el estandar de defensa fijado
por la institucion, “el defensor o defensora recurre de las
resoluciones judiciales cada vez que sea procedente, segun
criterio técnicoyacorde conlavoluntad e intereses de laim-

putaday el imputado®”.

Lo anterior permitiria optimizar el recurso humano, pro-
fesional y técnico, seleccionando los casos a presentar,
el estudio de los mismos y la estrategia de defensa ante
este tribunal internacional, sin olvidar que de manera im-

6 Nuevos Estandares para el ejercicio de la defensa penal publica”.
http://www.dpp.cl/pag/74/294/descripcion
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portante entra en juego la ética del defensor que intente
responder a las demandas de los usuarios.

Si bien la seleccion de casos podria ser considerada discri-
minatoria, esto se superaria ante la informacion de factibi-
lidad -cierta o no- de lograr resultados positivos ante la Co-
mision, primero para que el caso sea declarado admisible y
luego para su posterior etapa de litigacion ante la Corte.

Lo anterior debe considerar los elevados costos que conlle-
va asumir este tipo de defensas internacionales, de tal mag-
nitud que ni siquiera abogados del ambito privado suelen
asumirlas.

En todos los afios de vigencia del sistema interamericano,
¢cuantos casos chilenos se han presentado y cuantos han
sido acogidos por el tribunal? Muy pocos. Lo anterior puede
tener dos lecturas: hablaria bien de nuestro sistema proce-
sal penal como garante de los derechos de los acusados o,
también, sefialaria el desconocimiento de los abogados de
como llegar a estas instancias o de los pasos que se requie-
ren para que un caso sea acogido ante la Corte.

Si, a nivel nacional, los defensores penales publicos asumen
un compromiso ante los imputados (ahora victimas) de “pro-
teger en todo momento sus derechos”, les cabria entonces
la representacidn de sus casos ante la Corte IDH.

En el mismo informe, Claudio Nash explica que “si una de las
posibilidades que tienen las victimas de violaciones a dere-
chos humanos es acceder al sistema interamericano de de-
rechos humanos y los defensores penales publicos pueden
ejercer todos los derechos que le asisten al imputado, pue-
den acceder al SIDH en representacion de la victima. Esto
debe mirarse bajo la consideracién de que existe un todo
unitario en la proteccién de los derechos fundamentales,
queincluye lainstancia nacional e internacional”.

Todavia mas, los defensores actuaran en cumplimiento del
articulo 37 del reglamento de la Corte Interamericana: “En
casos de presuntas victimas sin representacion legal debi-
damente acreditada, el Tribunal podra designar un Defensor
Interamericano de oficio que las represente durante la tra-
mitacién del caso”.
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ESTANDARES DE DEFENSA

Los estandares de defensa penal publica de Chile son nor-
mas cuyo objetivo es que los defensores penales publicos
desempefien su funcion de acuerdo con parametros de ac-
tuacion que buscan maximizar los derechos e intereses de
los beneficiarios del servicio, proporcionando una asesoria
juridica de alta calidad.

La nueva regulacion de los estandares -publicados el 11 de
diciembre de 2010 en el Diario Oficial- se caracteriza por clasi-
ficarlos en tres grandes grupos: aquellos relacionados con la
competencia profesional de los defensores, los referidos a la
relacion entre el defensor y su cliente y, por ultimo, el estan-
darqueregulalacorrectay adecuada gestion administrativa
de las causas.

Destaca dentro de esta nueva normativa la creacion de la de-
fensa especializada de adolescentes, que regula las obliga-
ciones que deben cumplir los defensores segun los requisi-
tos y exigencias que se imponen en esta legislacién especifi-
ca, tanto en el desarrollo de la investigacion y el juicio como
en la etapa de ejecucion de la sentencia.

Ademas, los estandares, sus objetivos y metas, deben ser
cumplidos por todos los defensores locales, licitados o con-
tratados.

Siconsideramos que estos estandares son las directrices que
deben estar siempre presentes en la gestién de defensa pe-
nal,y que la Convencion Americana de Derechos Humanos (o
Pacto de San José de Costa Rica)’ en su articulo 8° contiene
las garantias judiciales de las personas-en tanto en el articu-
lo 25° se establece la proteccidn judicial de las personas-, se-
ria entonces factible aplicar éstos mismos a la defensa penal
internacional, para asegurar una efectiva gestién de defensa
ante la Corte IDH.

Entre los estandares a considerar tendriamos el de los recur-
sos: “En los recursos, el defensor o defensora asesora técni-

7 Convencién Americana de Derechos Humanos Pacto San José de Costa
Rica:Articulo 8° Lasgarantiajudiciales delas personas,inciso 2°letrasc),d),
f), h). Articulo 25° proteccion judicial de las personas, inciso 1y 2 letras
a),b),c).
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camente, respeta la voluntad de la imputada e imputado y
protege sus derechos, garantias e intereses”.

O el estandar de la informacion: “El defensor o defensora
siempre mantendra informado al imputado o imputada del
estadodel proceso, laestrategiade defensayde los derechos
y deberes que le asisten mientras esté sujeto a persecucion
penal, para lo cual procurara entrevistarse con su cliente”.

En sintesis, el abogado defensor se debe a los intereses
de su representado y desde esa posicion colabora con la
administracion de justicia, ejerciendo la voluntad de su
cliente y respetando la ética y reglas legales adjetivas y
sustantivas.

¢CUANDO INTERVENIR?

Sobre la oportunidad de intervencion del defensor inte-
ramericano, el estudio “Acceso a la justicia en el sistema
de derechos humanos: trasparencia y representacion le-
gal” (Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro
de Derechos Humanos”®) pone énfasis en aspectos rele-
vantes sobre cuando es mas conveniente que intervenga
el defensorinteramericano, considerando que los puntos
criticos se producen en la etapa anterior a la admisibili-
dad. Ello, porque los casos sin representante presentan
mayor retraso procesal, porque -probablemente- no pre-
sentan toda la informacién requerida por la Corte ID

Segun este informe, “la intervencion del Defensor Penal In-
teramericano debe ser lo antes posible, sin desconocer que
en términos practicos y financieros puede resultar comple-
jo otorgar representante legal a las miles de denuncias, aun
cuando algunas de ellas sean infundadas o no tengan rela-
cion con violaciones a derechos humanos. Quizas debiera
considerarse que la defensa de las victimas deberia contar
con representacion legal en la parte del procedimiento que

8 El Estudio: “Acceso a la justicia en el sistema interamericano de
derechos humanos: transparencia y representacion legal” (Centro de
Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Abril 2012)
cumple el objetivo de aportar en la mejora del acceso a la justica en el
sistema interamericano de derechos humanos enmarcado dentro del
proyecto de “Capacitacion de profesionales del sistema de justicia para
litigar ante la Corte IDH financiado por el Fondo de Naciones Unidas para el
Desarrollo (Undef).



es determinante para ser correctamente defendido, es decir
después de adoptado el informe de admisibilidad”.

En la medida que se asuma y reconozca que el sistema inte-
ramericano no funciona contra los Estados sino con los Es-
tados -habiendo una imputaciéon de violacién a los derechos
humanos-y que es obligacion de los mismos proteger los de-
rechos humanos de las personas sujetas a su jurisdiccién, se
habra de aceptar y reconocer también como necesario para
una adecuada defensa de los imputados -ahora victimas- ca-
pacitar, solventar y aportar recursos para una defensa penal
de calidad por el defensor interamericano ante el SIDH.

Prueba de lo anterior ha sido el trabajo que en virtud del
acuerdo entre la Corte IDH y la Aidef les correspondio desa-
rrollar, en el Caso Furlan?, a los defensores Maria Fernanda
Lopez-Puleio (Argentina) y Andrés Marifio (Uruguay), quienes
demostraron los alcances de la capacitacion recibida y un
alto grado de profesionalismo, pues su trabajo fue reconoci-
do por los propios miembros de la Corte. Sin embargo, su ac-
tuacién fue posible gracias a que se conté con todo el apoyo
de la Defensoria General de la Nacion Argentinay también la
de Uruguay.

Lo anterior se corrobora con lo expresado en un estudio del
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile: “La
defensa legal brindada por los defensores interamericanos
sera de buena calidad dependiendo de la cantidad de recur-
sos que se asigne para que puedan llevar a cabo su tarea con
la dedicacién necesaria, asi como la necesidad de capacitar-
los en el funcionamiento del SIDH”.

9 “CasoFurlanvs.EstadoArgentino” laCorteInteramericanade Derechos
Humanos declaré, por unanimidad, que el Estado de Argentina es
internacionalmente responsable por la violacién en perjuicio de Sebastian
Furlan, entre otros, por haber excedido el plazo razonable en el proceso civil
por dafios; vulnerar el derecho a la proteccion judicial y el derecho a la
propiedad privada, y el incumplimiento de la obligacién de garantizar, sin
discriminacion, el derecho de acceso alajusticiay el derechoalaintegridad
personal. Asimismo, que el Estado es internacionalmente responsable por la
vulneracion al derecho a la integridad personal y el derecho al acceso a la
justicia de los familiares de Sebastian Furlan, a saber: Danilo Furlan (padre),
SusanaFernandez(madre),ClaudioFurlan.Lasvictimasfueronrepresentadas
por la defensora publica oficial de la Defensoria General de la Nacion
Argentina, doctora Marfa Fernanda Lopez Puleio, y el defensor de Uruguay
AndrésMarifio,quienesactuaroncomodefensores publicosinteramericanos,
en virtud del acuerdo suscrito entre la Corte IDH y la Asociacion
Interamericana de Defensorias Publicas (Aidef).
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ETAPAS DE LITIGACION ANTE LA CIDH

1. La Comisién y los Estados partes someten un
caso a la decision de la Corte (Art. 61 CADH). Re-
quisito primordial: haber agotado previamente la
via jurisdiccional del pais denunciado.

2. La presunta victima tiene plazo de seis meses a
partir de la notificacion de la decisiéon que agota
los recursos internos.

3. La Comisién formula una recomendacién al
Estado y si éste no cumple, se envia el caso a la
Corte.

4. La Corte realiza examen preliminar de cumpli-
miento de requisitos, Notificando al Estado de-
mandado, a la Comisién (si no es ella quien pre-
senta el caso) y a la presunta victima y quien la
represente.

5. Si la presunta victima no tiene representacion
legal, la Corte le designa defensor interamerica-
no, a quien se le notifica del caso (Art. 30 regla-
mento CIDH)

6. La Corte pone en conocimiento de Aidef que un
defensor interamericano deberd representar a la
presunta victima, y esta asociacién designa -den-
tro de la némina de defensores interamericanos-
aquien intervendra en el proceso.

7. La presunta victima o sus representantes tie-
nen dos meses para presentar el escrito de solici-
tudes, argumentos y pruebas (Art. 40 reglamento).

8. El defensor se contacta con la presunta victima,
se interioriza del caso para argumentar debida-
mente y presentar las pruebas, siendo esta la uni-
ca oportunidad procesal para hacerlo.

9. La Comisién puede sustanciar un procedimien-
to de solucion amistosa previo al informe prelimi-
nar.
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legué a Guatemala el 12 de mayo, dos dias después de

que el Tribunal A de Alto Riesgo de Guatemala conde-

nara a 80 afios de carcel al ex general José Efrain Rios
Montt -ex gobernante de facto del pais- por genocidio y cri-
menes de lesa humanidad.

Integraba un equipo de observadores internacionales auspi-
ciados por el Open Society Institute, cuya meta era reportar
objetivamente el desarrollo del juicio, sobre el cual el mundo
entero parecia haber fijado sus ojos. Guatemalaera el primer
pais en llevar ajuicio doméstico a un ex jefe de Estado por el
crimen de genocidio.

El pais vivié una guerra civil de mas de 36 afios, durante la
cual -segun el informe de la Comisién de Esclarecimiento
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Historico de las Naciones Unidas (CEH)- hubo mas de 200 mil
victimas(8oporcientoindigenas)de masacres,desapariciones
forzadas, torturay ejecuciones extrajudiciales.

El 81 por ciento de las violaciones documentadas por la ONU
ocurrieron durante los 18 meses que Rios Montt estuvo en el
poder (1982-1983), producto de un golpe de estado militar. La
CEH identificé la regién Ixil como uno de los sitios principales
donde se cometid genocidio contra la poblacion maya guate-
malteca en esa época. Tales actos fueron la base de los cargos
penales del juicio.

Nadie se imaginé que el debate de un caso tan complejo y
trascendental duraria apenas tres meses y mucho menos
que resultaria en condena en un pais como Guatemala,
caracterizado por laimpunidad en temas de justicia.
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0sé Efrain RI0S Montt, ex gober}te de facto de Guatemala,

captado durante el juicio por genocidio y crimenes de lesa
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humanidad realizado en su contra. . _/
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Fue un juicio duro, que conté con el testimonio de mas de
cienvictimas sobrevivientes de las masacres de Ixil y mas de
una docena de expertos que avalaron el testimonio de los
sobrevivientes, tratando ademas de probar la cadena de
mando con la que implicarian como responsables a Rios
Montt y a su co-acusado, Mauricio Rodriguez Sanchez, ex
jefe deinteligencia militar durante su régimen.

Por medio de intérpretes, muchas victimas testificaron
sobre la crueldad de los hechos perpetrados contra los indi-
genas de Ixil, que ademas de masacres de comunidades
enteras incluyeron violencia sexual sistematizada contra
mujeres, asesinato deembarazadas-aquieneslesabriansus
vientres para sacar a los fetos-, el desplazamiento forzado
de cientos de personasy la usurpacion masiva de tierras.

Cuando llegué, y pese a los impresionantes testimonios de
las victimas, de lo inico que se hablaba era de las supuestas
irregularidades del juicio, que muy probablemente resulta-
rian enlaanulacién de lacondena. Los ojos estaban puestos
en la Corte de Constitucionalidad (CC), que debia resolver
recursos previos de la defensa, junto a otros planteados el
mismo dia de la condena de Rios Montt y la absolucion de
Rodriguez Sanchez.

La CC tardé apenas una semana en resolver los recursos,
lapso que irénicamente fue percibido como una eternidad
para una nacion polarizada por el juicio. Durante toda esa
semanaasistialasededelaCCy meencontré conamenazas
de bomba contrala Corte y demostraciones de gente a favor
de Rios Montt gritando “no somos genocidas” o con carteles
que pedian a la Corte tomar una decision que evitara mas
violencia en el pais.

Ademas de leer varios de los dictamenes disponibles del jui-
cio, conversé tanto con los abogados de las victimas como
con algunos de los defensores de Rios Montt, con fiscales y
jueces guatemaltecos (no directamente involucrados en el
juicio),ademds de abogados de la Procuraduria de Derechos
Humanosy otros, paraentender un juicio que resultaba muy
complejo procesalmente.

Era evidente que tanto los medios como los entrevistados
(salvo los abogados de las victimas) compartian el senti-
miento de que el juicio no habia sido idéneo y que las
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irregularidades de todos los actores dentro de él amenaza-
ban laintegridad misma del proceso y de su resultado.

Se cuestionaba principalmente la parcialidad del tribunal y,
en particular, la actuacién de su jueza presidenta, Yassmin
Barrios. Se acusaba a los jueces de varias malas practicas,
como adelantar el debate mas de cinco meses sin notificacion
adecuada, expulsar al defensor principal de Rios Montt el pri-
mer dia, dejandolo sin abogado de confianza por un dia y
medio; excederse en latomade decisiones fuerade sucompe-
tencia e ignorar fallos de tribunales superiores; y, por tltimo,
ofreceralasvictimas un gesto de solidaridad al emitir senten-
cia y reunirse la mafiana después con unas sefioras de una
ONG espafiola que supuestamente apoyaron la condena.

Sinduda, el tribunal cometid varios errores. Sin embargo, no
puede considerarse como variable para la nulidad del juicio
sélo su actuacion, pues hay otros factores que también
contribuyeron a cuestionar laintegridad de éste.

Entre otros, las debilidades mismas de las leyes guatemalte-
cas, una cultura de formalismo juridico que sobrevalora el
cumplimiento estrictode laley sintomaren cuentael dafioa
las partes en el proceso y la conducta misma de la defensa,
que contribuyé a que el juicio se percibieracomo uncirco, en
que Guatemala jugaba contra el mundo, que acusaba a la
nacion de genocidio.

Cualquierjuicio, en cualquier paisdel mundo-especialmente
de esta complejidad y transcendencia- revelaria vicios pro-
cesales. El proposito de este ensayo no es atacar la justicia
guatemalteca ni desvalorizar lo logrado. Después de mas de
30 afios, se debe reconocer que el hecho de que el juicio ocu-
rriera y se ventilara un tema tan complejo como genocidio
en un tribunal fue algo importantisimo para el sistema de
justicia en Guatemala.

Mi foco, entonces, serd analizar la actuaciéon de los
defensores privados en el juicio, para valorar si sus actos
constituyeron violaciones a la ética profesional de un
defensor o simplemente fueron actos estratégicos, no sélo
permitidos por el derecho guatemalteco, sino exigidos
dentrode unsistemaadversarial, en que el defensor debe su
lealtad primordial al acusado y sélo secundariamente al
sistemade justicia en general.



Se puede concluir que los defensores no ofrecieron una
defensatécnicaodefondosustentadaenelderecho(porejem-
plo, si se comprobd o no el dolo de genocidio), sino que
primordialmente usaron los medios de comunicaciéon para
politizar el juicio, creando un ambiente del “pueblo de Guate-
mala” contra el mundo extranjeroy los indigenas guerrilleros.

También usaron las debilidades del derecho guatemalteco
para favorecer a sus clientes. La defensa de Rios Montt fue
muy efectiva en cuanto la Corte de Constitucionalidad
revirtid el juicio a una fecha (abril de 2013), anulando todo lo
actuado después (en base a que el Tribunal no acaté un fallo
de una corte superior), incluida la sentencia condenatoria
contra Rios Montt.

No obstante y pese a que fue absuelto, para Rodriguez
Sanchez el resultado no es positivo, porque tendra que
sujetarse a un nuevo juicio. Ademas, el resultado de la
sentencia de la CC descalifico al Tribunal A de Alto Riesgo
para continuar conociendo el caso (incluso se sigue un
antejuicio contra lajueza Barrios por su conducta).

Tras varias semanas sin que se conformara un nuevo tribu-
nal (casitodos losjuecesserecusaron),selogré conformarel
Tribunal B de Alto Riesgo, que fijé 2014 para reanudar el
debate.

Rios Montt, mientras tanto, ha regresado a casa con medi-
das sustitutivas. Muchos dicen que pasara lo mismo que con
Pinochet en Chile, ya que es muy probable que por su avan-
zada edady salud no sea condenado.

¢Se debe felicitar a sus abogados por su buen desempefio o
se deberia proseguir con el proceso de sancién administra-
tiva planteado en particular contra Francisco Garcia Gudiel
(el defensor principal de Rios Montt) por la Comisién Interna-
cional de Juristas?

Las conductas de los defensores privados en el juicio de
genocidio que ameritan reflexiéon son las siguientes: (1)
plantear casi cien recursos de apelacion, amparo y/o
recursos de queja durante las distintas etapas del juicio; (2)

buscar la recusacion de dos jueces del tribunal y el derecho
delacusadoaunabogadode confianza;(3)lafaltaderespeto
al tribunal al objetar repetidamente sus resoluciones y la
decision de marcharse del tribunal en protesta por lo mismo
(dejando sin defensa a sus clientes); y (4) el uso de los medios
de comunicacion para desacreditar al tribunal y capitalizar
sentimientos de nacionalismo (y hasta de racismo), para
manipularala opinién publica a favor de los acusados.

Estas conductas deben seranalizadas tomando en cuentael
derecho guatemalteco, ademas del contexto socio-politico
deljuicio.

Desde la perspectiva del sistemade justicia guatemalteco, el
uso excesivo de recursos de apelacion,amparoy recursos de
queja es una deficiencia grave, pues el mismo sistema se
presta para que éstos se conviertan en una estrategia de los
defensores en un caso penal, que busca dilatar o entorpecer
el juicio y no proteger las garantias del debido proceso al
acusado.

Laotracaradela monedaesque en Guatemalaelamparo ha
representado para las personas agraviadas por el Estado
-especialmente en el contexto de abusos de éste (como
durante la guerra civil)- 1a Gnica forma efectiva y rdpida de
garantizar derechos. La critica, entonces, debe ser balan-
ceada y no buscar reformas que menoscaben la buena
funcion de las leyes cuando son aplicadas debidamente.

El amparo en Guatemala tiene sus raices en la reforma
constitucional de 1927, que en su articulo 34 establecia que:
“Toda persona tiene derecho de pedir amparo en los casos y
para los efectos siguientes: 1°. Para que se le mantenga o
restituya en el goce de los derechos y garantias que la
Constitucién establece; 2°. Para que, en casos concretos, se
declare que una ley, un reglamento o cualquier disposicion
de la autoridad no le es aplicable”.

El amparo sobrevivié en la Constitucion de 1945 y también
en la de 1965, la cual modificé la figura consagrada en el
articulo 8o paraincluirreclamos contra actos o resoluciones
de autoridad que violen derechos garantizados por la
Constitucion.
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Elamparo que se aplica hoy se consagraen el articulo 265 de
la Constitucion de 1985, seglin la cual su fin es “protegeralas
personas contralasamenazas deviolaciones a sus derechos
opararestaurarelimperiodelos mismoscuandolaviolacion
hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible de
amparo y procedera siempre que los actos, resoluciones,
disposiciones o leyes de autoridad lleven implicitos una
amenaza, restricciéon o violacion a los derechos que la
Constituciony las leyes garantizan”.

Por ende, la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad de Guatemaladel 2002 esincreiblemente
amplia y contempla, ademas, los recursos de queja, que
proceden contra actos de cualquier oficial del Estado,
incluso las decisiones de los jueces.

Ademas, los recursos se pueden plantear en cualquier etapa
del proceso, y aunque se contempla una resolucion rapida
(idealmente dentro de 10 dias), en la practica los plazos casi
nunca se cumplen y ello hace que se estanquen los juicios
cuando el amparo resultaen unasuspensién de laetapapro-
cesal respectiva. Partede larazén delincumplimiento de los
plazos es que los tribunales que reciben los amparos se ven
saturados de recursosy no dan abasto.

El temade la ética profesional de un defensor-la cual serige
en Guatemala por un Cddigo de Etica Profesional del Colegio
de Abogados y Notarios de Guatemala- prohibe en su arti-
culo 19 el abuso de recursos, que incluirian aquellos de
indole frivola u orientados a dilatar o entorpecer el proceso.

No obstante, esta exigencia casi nunca se sigue, porque la
multa es apenas el equivalente a 250 délares por recurso, un
costoya cotidiano parala defensade quienes pueden pagar.
Seria muy distinto si se corriera seriamente el riesgo de ser
sancionado y suspendido en el ejercicio profesional sidichas
sanciones fuesen impuestas en estricto apego a las normas,
por autoridades verdaderamente comprometidas con la
ética profesional.

En este caso, aunque muchos de los recursos fueron legiti-
mos, se presentaron dos tipos deirregularidades en general:
(1) el planteamiento repetitivo de recursos ya decididos ante
distintos tribunales o por distintos abogados (por ejemplo,
sobrelaaplicacion de amnistia alos hechos alegados)y (2) el
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planteamiento de recursos cuestionables, por no represen-
tar un dafio sino un beneficio para el acusado.

Como ejemplo del segundo punto se destaca el recurso ante
la decisién del tribunal de sentencia de admitir las pruebas
ofrecidas por la defensa, a pesar de que éstas habian sido
desestimadas por el juez de garantia, a quien le compete la
decisién de admitir o desestimar pruebas.

Pese a que esta decision beneficiaba a Rios Montt y fue ava-
lada por el Ministerio Publico y las victimas, la defensa
objetd y apelé la decision del tribunal. Como abogada esta-
dounidense, me parece erréneo y frivolo permitir recursos
cuando no hay un dafio, sino un beneficio al cliente en sus
garantias constitucionales.

El conflicto entre el tribunal y el defensor Garcia Gudiel se
evidencio desde el primer dia. No cabe duda que Rios Montt
utiliz6 como estrategia despedir a su equipo entero de
defensores el mismo dia que se inici6 el juicioy momento en
que presentd a Garcia Gudiel como su defensor Gnico.

Tampoco sorprende que la primera intervencién suya fuera
pedir la recusacion de dos de los tres jueces del tribunal: a la
jueza Barrios por enemistad y al juez Pablo Xitumul por
amistad. Al negarsele la peticién, Garcia Gudiel interpuso la
misma peticion repetidamente durante el primer dia, hasta
que el tribunal lo expulsé de la sala por irrespeto a sus
decisiones.

Desafortunadamente, en vez de suspender el juicio hasta que
Rios Montt presentara otro abogado, el tribunal opté por
asignarle otros defensores presentes (algunos de los cuales
representaban al co-acusado) por encima de la objecion y la
oposicién misma de Rios Montty de los propios abogados.

Eljuicio, no obstante, continué por un diay medio hasta que
el tribunal hizo lo correcto y suspendio el debate para que
Rios Montt presentara un nuevo abogado. Posteriormente,
el tribunal, acatando la orden de la CC, reinstalé a Garcia
Gudiel como defensor y anulé todo lo actuado durante la
etapaen que Rios Montt quedé sin defensor de confianza.



Sin duda, el tribunal violenté el derecho de Rios Montt a una
defensa legitima, pero la pregunta mas dificil es cual exacta-
mente era el alcance de este derecho para él: ¢Podria exigir
que fuera Garcia Gudiel y nadie mas su defensor de confianza
o podia el tribunal expulsarlo por su conducta irrespetuosa?

El derecho a defensa para el acusado aparece en el articulo
12 de la Constitucion Politica de Guatemala, que simple-
mente establece que “[la] defensa de la persona y sus
derechos soninviolables”.

Estederechose hainterpretado en Guatemala como el dere-
cho de que el acusado designe a un defensor de confianza,
aunqueellono aplicacuando el reo pide un defensor publico
yseveobligadoaaceptarelqueleasigneel tribunal, salvo si
existen razones legitimas de conflicto en la representacion.

El problema es cuando el defensor-como en este caso- utiliza
como estrategia recusar a los jueces para dilatar y obstruir el
juicio. Ha ocurrido que un abogado defensor ha logrado recu-
saratantosjueces que imposibilita por completo el proceso.

El tema es que la Ley del Organismo Judicial de Guatemala es
demasiado amplia en las bases que fundamentan esta peticion.
El articulo 123 Literal A permite que un abogado pida la recusa-
cion de un juez por amistad o por enemistad, pero es criterio del
tribunal decidir si ello pone en duda au propia imparcialidad. La
misma ley le exige a los abogados que se abstengan de llevar
casosqueellossabenqueresultaran enrecusaciones, hechoque
Garcia Gudiel norespeté al tomar el caso.

Todos estos hechos fueron sujetos de recursos ante la Corte,
la cual decidié a favor Rios Montt, reconociendo su derecho
a un defensor de confianza y ordenando la reinstalacién de
Garcia Gudiel. Sélo un magistrado sefialé que el derecho de
escoger el defensor de confianza no es absoluto, sino que
estd sujeto a las exigencias de la conducta ética de los
propios abogados dentro del proceso.

Hubo actuaciones muy cuestionables de la defensa. Entre
ellas, abandonar el tribunal un dia por no estar de acuerdo
con sus decisiones e insistir repetidamente en las mismas
objeciones yarechazadas por éste.

Sinduda, esun problema grave. No se puede permitir que los
defensores actiien como nifios berrinchudos, especialmente
cuando sus actos entorpecen el proceso al dejar sin defensa
a su propio cliente. En su capitulo I, el Cédigo de Etica
Profesional exige a los abogados prudencia, actuar sin
precipitaciones y con juicio sereno, ademas de lealtad a la
justicia y a su cliente. Y en su Capitulo IV articulo 5 agrega
que le debe respeto a los tribunales.

El temasigue siendo que, a pesar de ser muy mal vistas estas
actuaciones de la defensa, algunos las justifican como un
actodeindignacion porlasupuesta parcialidad del tribunal,
de modo que es muy probable que estos abogados nunca
enfrenten mayor sancion por su conducta.

Sin duda, no se le puede prohibir a un defensor utilizar a la
prensa a favor de su cliente. Seria hipdcrita pretender que la
politica y/o la opiniéon publica no tienen lugar en la justicia.
Sin embargo, hay limites. Y en este juicio a los defensores los
sobrepasaron.

El mejorejemplo ocurrié cuando Garcia Gudiel leadvirtid ala
Corte que habia miles de ex patrulleros listos para paralizar
alanaciéonsinofallabanafavordesucliente. Ademas, ataco
repetidamente la integridad del tribunal -en particular de la
jueza Barrios-, alimentando rumores de que le habian
ofrecido un puestointernacional sicondenabaa Rios Montt.

Larealidad esqueestonoeraunjuego.Lajuezacontabacon
seguridad por amenazas en el caso, y en causas anteriores
de alto impacto habia sufrido ataques a su integridad
personal (dos granadas explotaron en su casa).

El conflicto armado en Guatemala fue terrible y esta bien
documentado el racismo que permitiod las crueldades que se
cometieron durante el conflicto. Estos sentimientos aun
perduran en algunos sectores; las ex Patrullas de
Autodefensa Civil (PAC) fueron creadas por Rios Montt y lo
ven como un héroe. En todo caso, alin si Garcia Gudiel no
organizé ni impulsé a los protestantes a realizar tales
amenazas, fue totalmenteirresponsable en sus comentarios

publicos.
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| ofrecimiento y posterior incorporaciéon en juicio

oral de testimonios, cuya declaracion previa ante el

Ministerio Publico o la policia no conste en registro
escrito durante la investigacion, es inadmisible.

Esta afirmacién, que hoy podemos realizar de manera tajante,
fue una linea argumentativa que se discutié arduamente desde
los inicios de |a reforma procesal penal y hoy, finalmente, cuenta
con un respaldo jurisprudencial del mas alto tribunal de justicia
de nuestro pais y tiene su origen en uno de los derechos mas
trascendentales en nuestro sistema de justicia, cual es el debido
proceso.

La aplicacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanosy el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos
entregan como garantias minimas los siguientes derechos:
el derecho a la oportunidad y los medios adecuados para
preparar la defensa; el derecho a interrogar a los testigos de
cargo; el derecho a controlar la prueba de cargo determinando
elementos esenciales, como los intereses que motivan a una
persona a declarar.

Es evidente que el derecho a confrontar la prueba testimonial
de cargo supone dos requisitos sine qua non, cuales son,
primero, tener como defensa acceso a los registros escritos
que de ese testigo emaneny, segundo, la posibilidad de poder
utilizar dichos registros escritos durante el juicio para ejercer
el derecho a confrontacion.

Estos dos requisitos tributan sobre uno de los principios
bdasicos de un sistema adversarial, cual es que la informacién
incorporada al juicio -y que debe ser valorada- sea de alta
calidad, a fin de sobrepasar el estandar de duda razonable.

Evidentemente que esta reyerta nunca fue pacifica, ya que
antes del fallo que comentaremos -fechado el 5 de septiembre
de 2012- la contienda era desigual para la defensa, pues cada
jurisdiccion tenia sus propias practicas y, aun mas, dicho
debate tendia mayoritariamente a estar contra la defensa, por
la doctrina que habia sentado la misma Corte Suprema en los
autos rol 3-2005, de fecha 14 de abril de 2005.

A nivel de tribunales de garantia en etapa de preparacion
de juicio, las excusas para incumplir el deber de registro
dispuesto en los articulos 227 y 228 del Cédigo Procesal Penal
por los fiscales eran multiples, pasando por laidea de que por
la brevedad del plazo fijado para la investigacion no tenian
posibilidad de levantar registros escritos, hasta aquellas
excusas que mas bien encubrian la estrategia procesal de
los persecutores de privar a la defensa de un derecho real
de confrontacién y -por ende, a través de esta via- enervar su
accionar defensivo.

Pero este debate, creemos, se zanja definitivamente por la Ex-
celentisima Corte Suprema con la dictacién de la sentencia de
nulidad en causa rol 5116-12, el 5 de septiembre de 2012, pues
acoge un recurso de nulidad de la defensa en virtud de la cau-
sal del articulo 373 a) del Cédigo Procesal Penal y, en esencia,
declara que hay infraccion sustancial al debido proceso y al
derecho de defensa si el Ministerio Publico no registra las de-
claraciones de los testigos de cargo de que se vale en el juicio
oral, y éstos fueron usados por el tribunal a quo para conde-
nar.

Ademas de invalidar la sentencia y el juicio oral, la Corte repu-
so la causa al estado de realizar una nueva audiencia de juicio
oral por tribunal no inhabilitado, debiendo excluirse del auto
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de aperturaladeclaracién de la testigo cuya declaracion no fue
registrada en la investigacion.

Un somero analisis de las ideas fuerza mas importantes las
podemos desagregar en los siguientes capitulos:

1-Acoge lalinea argumental del deber imperativo de registro
contenido en los articulos 181, 227 y 228 del Cédigo Procesal
Penal (Considerando 7°) y que esta obligacién tiene un
correlatoeneldeberdeindividualizarlos testigos de cargo, los
puntos sobre los cuales recaeran sus declaraciones y el deber
de poner a disposicién de la defensa todos los antecedentes
acumulados durante la investigacién. Todo lo anterior, como
una consecuencia logica del derecho a una debida defensa en
su aspecto material (Considerando 8°).

2.-Acepta el argumento de la defensa, en orden a sefialar que
el cumplimiento de las obligaciones contenidas en los articu-
los 259 f) y 260 del Cédigo Procesal Penal, obedecen al dere-
cho esencial del imputado consignado en el articulo 93 e) del
mismo cédigo, de conocer el contenido de la investigacion
(Considerando 8°).

3.- Recoge el argumento que sostiene la defensa, en orden a que
el conocimiento efectivo del contenido de la investigacion le per-
mite al imputado el ejercicio de sus derechos (Considerando 8°).

4.-Acoge que el derecho del imputado de conocer el contenido
de la investigacién, reconocido en el Art. 93 e) del Codigo
Procesal Penal,esunaconcrecidndela garantia constitucional
prevista en el Art. 19 N° 3 inc. 6° de la Constitucién Politica
(Considerando 8°).

5.- Establece que la obligacion que pesa sobre el Ministerio
Publico de registrar las declaraciones de los testigos responde
al derecho quetiene elinculpado aunadebidadefensa, que se
materializa no sélo en laasistencia letrada, sino que a conocer
en detalle la prueba de cargo (Considerando 8°).

6.- Sefiala que conocer el contenido de la investigacion no
solo resulta necesario para la elaboracion de la estrategia
de defensa, sino ademdas para la presentacién adecuada a
la audiencia de preparacion del juicio, como asimismo para
el desarrollo de los contrainterrogatorios de los testigos de
cargo (Considerando 8°).

7.- Indica que la relevancia de la citacién de los testigos al
Ministerio Publico y la declaracién que se les toma, asi como
su registro, aparece -ademas- refrendada por la instruccién
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del mismo ente persecutor contenida en el oficio N° 133 de
2010 de esa reparticién publica (Considerando 9°).

8.- Establece que la correcta comprensién del ejercicio del
derecho a defensa del imputado y del debido proceso que
conlleva como garantias minimas el derecho a conocer en
detalle la imputacién y los elementos de cargo, asi como el
derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo supone el
accesosinrestricciones al contenido integrode lainvestigacion
y ello supone necesariamente el acceso a toda la informacion.
(Considerando 11°).

9.- Finalmente, establece cual es la consecuencia juridica
inequivoca frente a la testigo de cargo que no prestd
declaracion alguna durante la investigacion, al ser una
obligacién incumplida cuyo titular s6lo es el Ministerio
Publico y consecuencialmente determina la sustancialidad
de dichainfraccién enlaresolucion del asunto (Considerando
12°).

De esta forma, dicho fallo no sélo sienta las bases para que
el derecho a defensa y su derecho a confrontacién se hagan
efectivos desde el inicio de la investigacion penal y en especial
en la etapa de preparacion de juicio, al exigir los registros
escritos de los testigos que se ofrezcan como prueba de cargo.

Ademas, se colige claramente la interpretacion correcta que
debe darse al derecho a confrontacidn en sede de juicio oral,
el cual puede ejercerse con cualquier declaracion previa
prestada por dicho testigo durante la investigacion -ya sea
ante la policia o ante el Ministerio Publico-, terminando
asi con las entelequias interpretativas que al dia de hoy
sostienen nuestros legitimos contradictores del articulo
334 del Cdédigo Procesal Penal y dejando incluso abierta la
posibilidad de permitir la posibilidad de confrontar con
cualquier manifestacidon de voluntad escrita del deponente,
pues detras de ello no esta -como erradamente se sefiala- la
incorporacion de un documento como medio de prueba, sino
que esta la determinacion de la fiabilidad del testimonio de la
prueba de cargo y, consecuentemente, el umbral de la duda
razonable y el debido proceso.

Este Ultimo punto podemos desprenderlo de la simple lectura
del fallo de la Excelentisima Corte Suprema 5456-12, de 12 de
septiembre de 2012, que esperamos sea objeto de otro analisis
juridico posterior.



a exclusividad que detenta el Estado en el ejercicio de

la persecucién penal representa la fuerza que se ejerce

en contra de un individuo en el caso de la comision de
un delito que comprometa a la sociedad que ese Estado esta
Ilamado a proteger.

El monopolio del ius puniendi implica que se previene el ejerci-
cio de un sistema de solucién de conflictos privados que podria
llegar a |a violencia. Asimismo, se garantiza que se actuard con
la objetividad de la que el individuo carece al verse directamen-
te afectado por el supuesto delito cometido por una persona.

Este derecho a perseguir y castigar es totalmente asimétrico
en relacion con la persona respecto de la cual se ejerce. Se
trata de un individuo que enfrenta por si solo al aparato per-
secutor, que cuenta con todos los medios para investigar, per-
seguiry castigar. Por lo anterior, como limite al ejercicio exce-
sivo de este derecho por el Estado y, a su vez, como garantia
para el imputado de que este poder no serd ejercido sin limite
es que nacen los derechos al debido proceso y a la defensa.

Al establecer el nuevo proceso penal en Chile, la reforma se
consolidé basandose en el respeto que el Estado debe a las
garantias reconocidas por la Constitucién y por diversos tra-
tadosinternacionales de los que Chile es parte. Lo anterior es
importante y funda los principios de esta reforma, porque el
principal interés del Estado es lograr la paz social a través de
un sistema justo, que permita castigar pero respetando los
derechosy limitando el ejercicio del poder.

Dentro del proceso penal, el derecho a la defensa se convierte
entonces en un pilar fundamental, sobre todo si se considera
que el sistema criminal anterior permitia que la condena se
produjera después de un juicio realizado con casi absoluta
ausencia de esta garantia.

Por lo tanto, se consideré que contar con una defensa penal
era un derecho que daba legitimidad a la acusacién y poste-

rior sancion penal. La garantia del debido proceso, entonces,
era fundamental para asegurar también esa legitimidad, in-
cluyendo en ella el derecho a ser defendido por un abogado y
atener unjuicio oral y publico.

Diversos elementos componen el derecho a defensa, tales
como el derecho a intervenir en el procedimiento, a conocer
el contenido de la acusacién y a contradecirla, decidiendo
eso con su abogado defensor. Los otros intervinientes -como
la victima- también tienen derechos entregados por el legis-
lador. El ejercicio de intereses contrapuestos entre la victima
y el imputado puede llevar a lesionar o contradecir los dere-
chos establecidos para garantizar precisamente el limite del
ejercicio del poder estatal de persecucion penal. Tal es el caso
de los testigos secretos o con reserva de identidad.

La proteccién que se entrega a ciertos testigos -que les permi-
te declarar sin que el imputado y la defensa puedan conocer
la identidad de la persona que testimonia contra el imputa-
do- deteriora el ejercicio del derecho a defensa en sus aspec-
tos mas basicos y esenciales.

Lo anterior ha sucedido en Chile en diversas ocasiones y eso
se ha permitido debido a una errada interpretacion y aplica-
cion de ciertas normas, ademas de una precaria estructura de
proteccion de testigos de parte del Ministerio Publico, que
permita entregar proteccion a las victimas y a los testigos
que declaran en juicio.

Este es uno de los aspectos mas preocupantes, ya que se ha
observado en el dltimo tiempo una creciente tendencia del
Ministerio Publico a extender esta practica mas alla de los
€asos en que ciertas leyes especiales lo permiten, apuntando
también hacia delitos comunes. Lamentablemente, la jurispru-
dencia no ha sido clara al pronunciarse al respecto, avalando
esta practica, restringida por el legislador y reprobada por los
tribunales internacionales aln en casos excepcionalisimos.
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El uso de testigos sin identidad erosiona el derecho de defen-
sa de diversas maneras, pero lo afecta centralmente al impe-
dir que se pueda estructurar una estrategia de defensa que
cuente con los antecedentes necesarios para establecer cua-
les son las razones por las que ese testigo declara, sus movi-
lesy sus posibles vinculaciones con el imputado o con el caso.

En otras palabras, se torna imposible mostrar que el testigo
-medio de prueba usado para establecer la culpabilidad de
una persona- no es creible y que, por ello, su testimonio no
debe ser considerado, por no ser valido. Saber quién es la
persona que declara en contra de otra es fundamental para
poder contradecirla.

La regla general del articulo 307 es que todo testigo debe
individualizarse al comenzar su declaracién. El articulo 309
agrega que no existen testigos inhabiles, pero que los inter-
vinientes podran dirigirles preguntas tendientes a demostrar
su credibilidad o falta de ella y la existencia de vinculos con
algunodelosintervinientes que afectaren o pudiesen afectar
su imparcialidad o algtn otro defecto de idoneidad.

Lo queellegislador hace es entregar a los actores del proceso
la posibilidad de contrarrestar ese testimonio, desacreditarlo
y defenderse asi de lo que ese testigo pueda estar declarando
contra el imputado. La misma norma sefiala que esta obliga-
ciondeindividualizarse s6lo se exceptua en casos dispuestos
por leyes especiales, como la ley de drogas (N° 20.000) o la ley
antiterrorista (N° 18.314).

Al referirse a la proteccion de los testigos, el articulo 308
faculta al tribunal en casos graves y calificados para tomar
medidas destinadas a la proteccion de testigos, siempre por
un tiempo determinado. Asi, también autoriza al Ministerio
Publico a conferir al testigo las medidas de proteccién que
fueren necesarias antes o después de su declaracion.

Ahora bien, tras establecer la obligacién de identificacion ya
mencionada, el inciso segundo del articulo 307 exceptua al
testigo de hacer indicacién publica de su domicilio, si exis-
tiera motivo para temer que pudiese implicar un peligro para
él u otra persona. La norma agrega que si el testigo usa este
derecho, quedara prohibido dar a conocer su identidad o an-
tecedentes que condujeran a ella.
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Es precisamente este error de técnicalegislativalo que utiliza
el Ministerio Publico para-unilateralmente y sin autorizacion
judicial-disponer el secreto de laidentidad de los testigos du-
rante todo el procedimiento.

La posturajurisprudencial que avalalo anteriorimpide que el
juez verifique si se cumple el estandar exigido por el legisla-
dor, en cuanto a que exista motivo para estimar que la indica-
cion del domicilio pudiese implicar un peligro para el testigo
u otra persona.

En conclusién, la norma referida tiene por objetivo proteger
a los testigos y no limitar el derecho a defensa, por lo que
en ningln caso su ejercicio podria significar una base legal
que justifique esta limitacién ni ampliarlo a delitos comunes.

En las leyes especiales, el legislador decide extremar -en con-
tra de las reglas generales- ciertas protecciones o restringir
ciertos derechos, pero s6lo ante situaciones que para el Esta-
do justifican una proteccidn especial.

Tanto el sistema interamericano de derechos humanos como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han declarado que
el uso de testigos sin identidad no debe ser preferido como
medio de prueba, porque es perjudicial para la defensa de los
derechos de las personas. Agregan que en caso de utilizarse,
esta prueba nunca puede ser determinante para condenar ni
ser la Unica en que se base la sentencia.

Por ultimo, sefialan que siempre debe buscarse una forma
de compensar al imputado en el proceso, en caso de que los
testigos secretos lleguen a ser usados. Lo anterior se ha basa-
do en el reconocimiento de intereses legitimos, pero contra-
puestos, que en caso de enfrentarse deben ser compensados
en los efectos que producen para las partes.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos debe pronun-
ciarse muy pronto respecto del caso “Norin, Pichin y otros
contra el Estado de Chile”, mas conocido como el “caso de los
lonkos”. Aunando tres situaciones de vulneracién de los dere-
chos humanos en contra de miembros del pueblo mapuche, en
dos de ellos -Pascual Pichtin y Aniceto Norin, ademas de Victor
Ancalaf- la Comision Interamericana sefialé que el Estado de
Chile viol6 los derechos humanos de las victimas al usar testi-
gos secretos en sus juicios, siendo esta prueba determinante
en las condenas sin que fuera adecuadamente compensada.



n su inciso 1° el articulo 387 del Cédigo Procesal

Penal (CPP) dispone que la resolucién que fallare

un recurso de nulidad no sera susceptible de
recurso alguno, sin perjuicio de la revisién de la sentencia
condenatoria firme de que se trata en este Cédigo.

La interpretacion de la citada norma ha sido diversa, en
particular respecto de la procedencia del recurso de
queja. Algunos autores indican que ello es de toda ldgica,
tratandose de un recurso extraordinario, cuya decisién
no es susceptible de revisién por un tribunal superior?,
agregando que en este caso laimprocedencia de recursos
es absoluta, incluyendo al recurso de quejaz.

Enestalineaexisten numerosos fallosdelaCorte Suprema
que declaran inadmisible el recurso de queja. No

1 LOPEZ MASLE, Julian “Derecho Procesal Penal Chileno”, Tomo Il, pag.
445, Ed.Juridica, 2004.

2 Asise afirma en detalle en ARIAS VICENCIO, Cristian, “El Recurso de
Queja en el Nuevo Procedimiento Penal” Revista de Estudios de la Justicia
- N°1-Afio 2002. Igualmente adhiere a este planteamiento LOPEZ MASLE,
Julidn, op. cit, nota al pie de pag. n°187, pag, 445.

3 Entre otros, ver roles Corte Suprema N°9.728-2011, 8.277-2011, 8.998-
2011 y 9.0342011. Otros fallos en detalle consultar Informes de

obstante, otros autores* sostienen que es procedente,
pero con un criterio restrictivo, existiendo del mismo
modo fallos de la Corte Suprema que han admitido el
recursos.

La posibilidad de dar cabida a este recurso nos parece
imprescindibleapartirdelasreflexionesquerealizaremos
a continuacion respecto del derecho al recurso como
garantiajudicial, en el contexto de la actual redaccion del
inciso 2° del articulo 387.

Este establece que tampoco serd susceptible de recurso
alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que
se realizare como consecuencia de la resolucion que

Jurisprudencia de la Unidad de Corte de la Defensoria Nacional, N° 1/2007/
Febrero, N°/2009 /Octubre y N°1/2012/Enero, todos denominados
“Criterios relevantes de admisibilidad sobre el recurso de queja ante la
Corte Suprema”.

4 MOSQUERA RUIZ, Mario, y MATURANA MIGUEL, Cristian. “Los Recursos
Procesales”pag.383.Ed.Juridica, 2010.

5 Ver roles Corte Suprema N°%.181-09 y 4.182-09. En otros casos se
declarainadmisible, pero se retiene de oficio el conocimiento del fondo del
asunto, en uso de las atribuciones del articulo 545 inc. 1° del Cédigo
Organico de Tribunales.
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hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante, si la
sentenciafuere condenatoriaylaque se hubiereanulado
hubiese sido absolutoria, procederd el recursode nulidad
en favor del acusado, conforme a las reglas generales.

En principio, la norma pareceria establecer diversas
garantias. En primer lugar, impedir al persecutor recu-
rrir en el segundo juicio que absuelve al imputado, en
pos de un tercero, cuando ya ha sido absuelto en un pri-
mer juicio. Segundo, entender que sobre el imputado
que, habiendo sido favorecido en el primer juicio, es
condenado en el segundo y se le otorga el recurso para
revisar su caso, acceder a un eventual tercer juzga-
miento y, con ello, estimar materializado el acceso a la
doble conformidad, al permitir la revisién de la senten-
cia condenatoria del segundo juicio por un tribunal
superior.

Sin embargo, un analisis sobre los alcances y aplicacion
efectiva de la norma lleva a concluir que afecta la
garantia judicial del derecho al recurso del imputado de
tres relevantes maneras:

La norma permite recurrir al condenado contra la
decisiéon del segundo juicio sélo si la primera sentencia
fue absolutoria, pero no si fue condenatoria. Segun los
autoresylasrespectivasactasdel Senado, larazénfuela
economia procesal, para evitar la sucesion infinita de
recursos contralo resuelto®.

Sin embargo, diversos autores han afirmado que lo pres-

crito por la norma la convierte en claramente

Novertay tres

6 VODANOQOVIC SCHNAKE, Natalio “Restricciones del recurso de
nulidad. Algunos Alcances Comparados y Doctrinarios.” Revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado N°7. Igualmente LOPEZ, op.
cit. pag. 446, citando ademas a Maier, quien expone la ilegitimidad de
dicho criterio.
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inconstitucional’. En efecto, esta imposibilidad de recu-
rrir para el condenado vulnera la garantia del derecho al
recurso consagrado tanto en los tratados internaciona-
les® ratificados por Chile, como su caracter de derecho
integrante de la garantia del justo y racional procedi-
miento que la Constitucion consagra en el Art. 19 N°3inc.
5° caracter ampliamente reconocido en doctrina®. Los
autores sostienen -en consecuencia- que mientras la
norma no sea modificada, corresponderia su inaplicabili-
dad porinconstitucionalidad®.

Enestalinease haninterpuesto diversosrequerimientos
de inaplicabilidad del Art. 387, en los cuales lamentable-
mente el Tribunal Constitucional-porvoto de mayoria- ha
rechazado la inaplicabilidad, por considerar que el
Codigo Procesal Penal consagra el derecho a recurrir, y
que si el condenado decidié no recurrir de nulidad en el
primer juicio contra una sentencia que objetivamente
era agraviante, porque subjetivamente consider6 que no
loera, perodisponiendo del derecho pararecurrir, ellono
transforma en inconstitucional al articulo 387, pues en
definitiva limité su derecho a defensa por un acto
propio.

Ademas, se indica que contra la sentencia del tribunal
oralcabeelrecursodequeja, pues precisamente procede
contra sentencias jurisdiccionales en las cuales se hayan
cometido faltas o abusos graves, y respecto de las cuales
no procede recurso alguno.

Asi se desprende de la lectura, pertinente en cada caso,
de los roles 986-07, 821-07, 1130-07, 1501-09 del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, cabe igualmente destacar
la postura contraria sostenida por los votos de minoria,

7 MOSQUERARUIZ, Mario,y otro, op. cit. pag 376.

8 Arts. 8.2 h) Convencién Americana Derechos Humanos y 145 del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.

9 EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales, Tomo
Il, pag 142-144. Ed.Juridica, 2004.

10 VODANOVIC, op. cit. Igualmente LOPEZ, op. cit. p. 447. MOSQUERA, op. cit. p.
378



de los ministros Herndan Vodanovic, Mario Ferndndez y
Jorge Correa, quienes expresan su opinion de acoger los
requerimientos y declarar la inaplicabilidad del articulo
387, por considerarlo infractor de la garantia del derecho al
recurso, del debido proceso y no respetar con ello los
tratados internacionales ratificados por Chile.

Ahora bien, la solucién propuesta por el fallo de mayoria
del TC-en orden a emplear lavia del recurso de queja como
impugnacion contra la sentencia del segundo juicio- ha
infructuosa ante los tribunales

sido, en general,

superiores.

Tanto recursos de queja interpuestos ante la Corte
Suprema respecto de fallos que rechazan®* o declaran
inadmisibles*? recursos de nulidad contra la sentencia del
segundo juicio en Cortes de Apelaciones, como recursos
dequejainterpuestosante éstas tltimascontratribunales
orales que niegan el recurso han tenido resultado
negativos.

Como excepcién a estos criterios, pueden citarse dos casos
conocidos de la Corte de Apelaciones de Valparaiso en los
cuales, acogiéndose recursos de queja planteados como
Gnica via posible para recurrir ante la prohibicion del art.
387, dictan sentencias de remplazo absolutorias en ambos
€asos,

11 Verrol526-2012 delaCorte de Apelaciones de Santiago.

12 LaCorteSupremaenroles3694-2012,2846-2011y otros sefialaque porla
naturalezadelaresolucion quefallaunrecusodenulidad noesprocedenteel
recurso de queja. Criterio muy distinto al sostenido por la misma Corte
Supremaalinicio de lareforma, en el rol N°1386-2002.

13 Este criterio se refleja en el fundamento del fallo de la Corte de
Apelaciones de Talca de 14 de diciembre de 2005, que rechazé el recurso de
quejaporquelanormadelarticulo387 del Codigo Procesal Penal es posterior
y especial respecto del Art. 545 del Codigo Organico de Tribunales y, en
consecuencia,debe primaraquellasobre ésta,enordenaquenocaberecurso
alguno.

14 Verrol 1101-2011 de la Corte de Apelaciones de Valparafso (13 de
diciembre de 2012) y rol 560-2012 de la misma Corte (19 de junio de
2012).

Se evidencia particularmente la vulneracién a la garantia
cuando se lee la norma sin distinguir hacia quién va diri-
gida la prohibicion. Aceptando con los reparos expuestos
que la norma impida recurrir por segunda vez, una ecua-
nime lectura debiese concluir que la prohibicién de
recurrir por segunda vez se dirige a quien ya recurrié una
vez obteniendo la anulacién del juicio, pero no a quien
nunca harecurridoy en el segundo juicio intenta hacerlo
por primeravez.

Entenderlo distinto significaria aceptar que el efecto de la
norma es que el interviniente que recurre una vez y anula,
quema en lo sucesivo el derecho al recurso no sélo parasi
mismo, sino para todos los demas intervinientes en el
segundo juicio, aun cuando no hayan recurrido nunca
antes. Interpretar asi la prohibicién intensifica ain mas la
ya mezquina interpretacién que a priori se le otorga a la
norma, pues prohibe recurrirnosélosilaprimerasentencia
es condenatoria, sino también si en el pasado otro
interviniente distinto ya lo ha hecho?®.

El Art. 352 consagra como norma general el derecho a recu-
rrir a todos los intervinientes que tengan la calidad de
agraviados. En consecuencia, es el perjuicio -el resultado
adverso trascendente sufrido por un interviniente- el que
justificay legitima el recurso. En su inciso segundo, el arti-
culo 387 autoriza el recurso de nulidad contra la sentencia
del segundo juicio, pero solo si la primera sentencia fue
absolutoria y la segunda condenatoria. Tal disposicion
implicitamente contiene entonces una definicién de agra-
vio que -por una parte-, es ajena al interviniente y, por otra,
es condicionada a una circunstancia anterior y extrafia al
juicio actual.

Es ajena al interviniente porque no depende de si su teoria
del caso fue o no acogida, y por tanto si fue o no afectado

15 Ver ejemplos claros en sentencias RUC 0600764824-1 (caso Aardn
Vasquez) y RUC 1001222180-6, ambas ante el Tercer Tribunal Oral de
Santiago
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por la decisién del tribunal, sino que depende de un
determinado resultado del primer juicio: una decision de
absolucion.

Es condicionada a una circunstancia anterior y extrafia
al juicio, porque la facultad de recurrir no depende ni se
habilita por el resultado actual del segundo juicio, y el
eventual perjuicio o agravio que este segundo juicio le
pueda haber causado, sino que depende y habilita segun
un resultado anterior, extrafio al juicio actual, prove-
niente del primerjuicio anulado.Siel resultado fueunou
otro en aquel, sabremos si hay o no hay recurso en el
actual.

Observamos entonces que aquel primitivo juicio y
sentencia declarados nulos, cuyos efectos dejaron de
existir en el mundo del derecho, mantienen una suerte de
ultra actividad con esta norma, pues siguen produciendo
un efecto juridico de la maxima importancia: definir si
naceononaceelderechoarecurrirenel nuevojuicio.Sila
persona fue absuelta, goza de la garantia del derecho al
recursoen eljuicioactual. Sila persona fue condenada, no
obstante haberse anulado esa decisidn, ella determina
que en el nuevo juicio el condenado carece del derecho al

recurso.

Por tanto, debiera entenderse el agravio desde el punto
de vista del interviniente, a partir de si su teoria del caso
fueonoacogidaenelactualjuicioqueahoralo sentencia.
El perjuicio, en resumen, se enuncia entonces como teoria
del caso rechazadaenjuicio.

Pero incluso si asumiéramos la légica de la norma que no
define el agravio en relacién a lo alegado en el mismo
juicio, sino que invoca el resultado del primero para
autorizar o no la recurribilidad del agravio del segundo,
corresponderia entonces comparar los resultados de esos
dosjuicios: silateoriadel caso expuestaenel primero fue
acogida (ej. un grado de participacion menor asi acogido
por el tribunal), objetivamente se concluye que no habria
agravio. En tanto, si en el segundo juicio ahora se rechaza
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la teoria del caso (ej. si se condena a un grado de
participacién mayor al propuesto al tribunal) se concluye
objetivamente que hay agravio. Se deberia, entonces,
autorizar el recurso, pues seria el primer agravio sufrido
por el imputado en el proceso?.

Una aplicacién literal de la norma significaria interpre-
tar con prescindencia de los intervinientes el ejercicio
del derecho al recurso, olvidando su caracter de garan-
tia judicial individual y subjetiva integrante de los
derechos humanos reconocidos a toda persona, en pri-
vilegio de una aspiracién de economia procesal como
seria evitar la posible reiteracion o repeticion sucesiva
de juicios o juzgamientos defectuosos. Precisamente
como derecho humano, corresponderia garantizar que
el juzgamiento criminal se repitiera tantas veces como
sea necesario para que se haga correctamente, y el ins-
trumento para alcanzar tal aspiracion es el derecho al
recurso.

Finalmente, se debe indicar el efecto disuasivo que la
norma genera actualmente a la defensa de un imputado,
en orden a evitar recurrir de nulidad ante un tribunal
superior si se vislumbra que, de ser exitoso el recurso, el
nuevo juicio podria imponer una pena superior a la pena
impuesta en el primero, con la imposibilidad -impuesta
por esta norma-de recurriraquel peor resultado.

Muy graficamente lo ha sintetizado Ignacio Barrientos al
afirmar el riesgo de ir por lana y salir trasquilado en un

16 Elvotode minoria del fallo 986-2007, en su considerando 10°, sustenta
un concepto equivalente de agravio: “Que es una condicion legitimante de
un recurso, el agravio o perjuicio del afectado. Mas alld del cardcter
condenatorio o absolutorio del primer fallo, en que el imputado aceptd
responsabilidad como autor de homicidio simple [caso de Aarén Vasquez,
quien planted dicha calificacién como teorfa del caso en el primer juicio],
en el segundo juicio del que surge una condena por homicidio calificado
[calificacién que Aarén Vasquez siempre rechazé] se produce por primera

vezagravio para él”.



articulo en el cual examina con profundidad la
prohibicion de la reformatio in peius y la realizacién de
un nuevo juicio¥, incluyendo un estudio empirico que
demuestra este disuasivo efecto para recurrir en

defensores penales publicos.

En efecto, la reforma peyorativa -hoy en dia proscrita
incluso con jerarquia constitucional en legislaciones
comparadas®*®, no tiene real acogida en nuestro
ordenamiento, puessi bien el inciso final del articulo 360
del CPP recoge este principio, la posibilidad normativa
en materia de nulidad de una sentencia de remplazo que
agrave la situacién procesal del imputado recurrente es
inexistente, atendido el claro tenor de las hipdtesis del

articulo 38s.

Sinembargo, lo que si existe es que, a consecuenciade la
nulidad declarada porla Corte acogiendo el recursodela
defensa, el nuevo juicio imponga una pena mas alta que
la del primero, con imposibilidad de recurrir de la misma.
Ir por lana y salir trasquilado. Es decir, el articulo 387 en
este caso,actiacomo blindaje final parala consumacion
de la reformatio in peius advertida en nuestro sistema.
El derecho al recurso se inhibe entonces injustamente,
por el riesgo antes indicado.

En resumen, las infracciones derivadas del tenor de la
norma, acentuadas por una interpretaciéon restrictiva
distante de una hermenéutica orientada desde la
garantia del derecho al recurso, pugna con la obligacién
asumida por el Estado de Chile y sus érganos -tribunales
superiores, inferiores y Tribunal Constitucional-
conforme al articulo 29 de la Convencién de Derechos
Humanos, de interpretar las normas del derecho interno
en orden a evitar se limite o suprima el ejercicio de los

derechosy garantias reconocidos por dicho tratado.

17 BARRIENTOS PARDO, Ignacio “Prohibicién de la reformatio in peius y
la realizacién de nuevo juicio (Ir por lana y salir trasquilado)”. Revista de
Estudios de laJusticia, N°9 Afio 2007.

18 MAIER,JulioB.J. “Derecho Procesal Penal. Tomo |. Fundamentos.” Pag.
590. Editores del Puerto, 2004.

Adicionalmente, hace algunos afios la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ha acufiado como deber de
los Estados ejercer el control de convencionalidad * de
las normas de derecho interno respecto de la Conven-
cion, no solo por la judicatura ordinaria®, sino por la
judicatura constitucional®.

Con ello, necesariamente aquellas no sélo deberian
interpretar conforme la garantia del recurso, sino
derechamente acoger los intentos de inaplicabilidad del
articulo 387 o admitir los recursos de queja contra los
fallos del segundo juicio o las inadmisibilidades de
recursos de nulidad, cumpliendo la obligacion estatal de
adecuar su ordenamiento interno a las garantias
judiciales establecidas en la Convencién, al menos
mientras el legislador nacional no modifique® dicha
norma, en orden a garantizar expresamente el recurso
en beneficio del condenado.

19 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, fallo de
26/9/2006. Concepto enfatizado en caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Peru, fallo de 24/11/2006.

20 Caso Almonacid Arellano y otros, op. cit.. (.) “el Poder Judicial
debetenerencuentanosolamenteel tratado,sinotambiénlainterpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
Ultima de la Convencién Americana” Caso Almonacid Arellano y otros,
op.cit.

21 Dado que en algunos Estados los Tribunales Constitucionales, por
ejemplo, constituyen érganos auténomos independientes del Poder
Judicial, la Corte precisé que no solo los jueces, sino que los diferentes
“organosvinculados alaadministracion de justiciaen todoslos niveles”
estan en ex officio el “control de

la obligacion de ejercer

convencionalidad”.

22 Siun Estado manifiesta su intencion de cumplir con la Convencién
Americana, la no derogacion de una norma incompatible con ésta y la
falta de adaptacion de las normas y comportamientos internos por los
poderes Legislativo y Judicial para hacer efectivas dichas normas,
determinan que el Estado viole dicho tratado. Corte IDH. Caso Sudrez
Rosero vs. Ecuador. Fallo 12/11/97. Citado en nota al pie N°6 por IBANEZ
RIVAS, Juana Marfa, op cit. pag. 105.
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0 mas novedoso del concepto de control de convencio-

nalidad explicitado por la CIDH es que dicho control

también deben ejercerlo los jueces y tribunales naciona-
les, los cuales -de acuerdo con el articulo 2° de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos (CADH)-deben adoptar, a tra-
vés “de medidas (...) de otro caracter”, las resoluciones jurisdic-
cionales a través de las cuales debe cumplirse con el objetivo
de respetar y garantizar los derechos e impedir que el Estado
incurraen responsabilidad internacional por violacién de dere-
chos humanos en virtud de sus propios actos jurisdiccionales.

El juez nacional es el juez natural de la CADH. Es él quien, en
primer lugar, hace la aplicacién y arriesga la interpretacion.
Es en reaccion -positiva o negativa- a sus tomas de posicion
preliminares que la CIDH construye el derecho interameri-
cano. Se concreta asi un didlogo y cooperacion leal entre las
jurisdicciones de los Estados y la CIDH, donde la base de las
discusiones ulteriores esta constituida por las decisiones de
los jueces nacionales.

En tanto intérprete y aplicador de corpus iuris interamerica-
no, el juez nacional es llevado a conocer un contencioso an-
tes de que éste llegue a manos de la Corte Interamericana.
Por tanto, respondiendo a los medios invocados por las par-
tes, deberd considerar en lo pertinente la CADH y el corpus iu-
ris interamericano, debiendo realizar una interpretacion del
mismo que considere la jurisprudencia de la CIDH existente
sobre la materia. No hacerlo genera el riesgo de que el Esta-
do parte sea condenado por violacion de derechos humanos,
siendo el acto de un tribunal nacional el responsable de tal
vulneracién.

El juez nacional debe aplicar no sélo el corpus iuris intera-
mericano y la jurisprudencia de la CIDH, sino también sus
métodos de interpretacion: la interpretacion evolutiva, la in-
terpretaciéon dinamica, el principio favor persona, el principio
de progresividad, el de ponderacion... Todo lo que constituye
una fuente de ampliacién de su poder creador de derecho.



Eljuez nacional puede proponerinterpretaciones de la CADH
y el corpus iuris interamericano que enriquezcan la vision del
mismo, pues dichas cuestiones no han sido abordadas an-
tes por la CIDH, por lo que no existe pronunciamiento sobre
ellas. En tal sentido, el juez nacional puede desarrollar una
interpretacién innovadoraeiniciar un didlogo en direccién al
juez interamericano, que luego puede ser retomado por éste,
como ya sefialaba F. Sudre?.

El juez nacional debe proceder a esta innovacion estudiando
la jurisprudencia interamericana, para pronosticar cual sera
la solucién desarrollada por el juez interamericano en con-
tenciosos inéditos. Si el juez nacional actia de otra manera,
arriesga la condena posterior de la CIDH.

También puede hacer una interpretacion extensiva, que lo
Ileve mas alla de la desarrollada por la CIDH y favorezca una
ampliacion del campo de aplicacién del derecho garantizado,
para -en consecuencia- someter al respeto de este derecho
situaciones que no han sido analizadas ni resueltas por la ju-
risprudencia de la CIDH.

Ello seinsertaen el principio de subsidiaridad: dejar a las ins-
tancias nacionales la libertad de garantizar una proteccion
de los derechos superior al estandar conferido por la CIDH.
Nada impide al juez nacional ir mas alla de las soluciones de
San José, desarrollando una tarea mas dindmica que la CIDH,
lo que podria influir en la modificacion de la jurisprudencia
interamericana.

Esta tarea de anticipacién del juez nacional utilizando el cor-
pusiurisinteramericano sirve doblemente al justiciable, pues
le evita un recurso largo y fastidioso ante la jurisdiccién inte-
ramericana -iniciandolo ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos- y permite el enriquecimiento mutuo de
la jurisprudencia interamericana y nacional, por una mayor
efectividad de los derechos convencionales.

Hay, asi, un intercambio bilateral o multilateral mediante el
entrelazamiento de propdsitos en un mismo logos o colo-

1 Sudre, F. (2004) «A propos du ‘dialogue des juges’ et du control de
conventionalité», en Etudes en I’Honneur de Jean Claude Gautrén. Les
dynamiques du doit européen en début du siécle. Ed. A. Pedone, Paris, p.218.

quio, que reposa sobre un reforzamiento de cada uno a su
conviccion de construir soluciones mediante un esfuerzo co-
mun.

Las soluciones innovadoras de la judicatura nacional podran
influir a la CIDH, para lo que debera esperarse que el juez in-
teramericano conozca un caso similar, de modo que mientras
ellono ocurra el didlogo sera solo potencial. O bien, si la CIDH
retoma la jurisprudencia nacional en un caso futuro el dialo-
go serd, entonces, efectivo.

Los jueces nacionales no deben tener una actitud pasiva o
de autonomia frente a la CIDH, sino una de cooperacién y de
coordinacion voluntaria, donde el juez nacional no sélo bus-
cara comprender el espiritu de las soluciones jurisprudencia-
les emitidas por la CIDH, sino que un rol activo de interpre-
taciény aplicacién de la Convencion en el derecho interno.

El concepto de control de convencionalidad fue establecido
formalmente por la CIDH, por primera ve y en forma unani-
me, en la sentencia “AlImonacid Arellano y otros vs. Chile”, el
26 de septiembre de 2006:

“124..La Corte es consciente que los jueces y tribunales inter-
nos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obliga-
dos a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado in-
ternacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposicio-
nes de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio ca-
recen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, debe tener en cuenta no solamente el tra-
tado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencidn
Americana™.

2 CorteIDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de
septiembre de 2006. parrafo 124.

Noventay Tres - DEFENSORIA | 49



50

La obligacion de los jueces nacionales de concretar este
control fue reiterada en forma uniforme en diversos fallos
de la CID, sin mayores variantes3, hasta el caso “Trabajadores
cesados del Congreso vs. Perti”, donde |la CIDH precis6 mejor
el concepto:

“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin
Enotras palabras, los drganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencidn Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondiente®”.

A su vez, en el “Caso Heliodoro Portugal vs. Panama” de 2008,
la CIDH precisé:

“180. La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica
la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la
supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entrafien violacién a las garantias previstas en la
Convencién o que desconozcan los derechos allireconocidos
u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normas
y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias®. Precisamente, respecto a
la adopcién de dichas medidas, es importante destacar que
la defensa u observancia de los derechos humanos alaluzde
los compromisos internacionales, en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se
denomina “control de convencionalidad”, segtn el cual cada
juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos
internacionales, de manera que no quede mermado o
anulado por la aplicacién de normas o prdcticas internas
contrarias al objeto y fin del instrumento internacional o

3 Los casos “La Cantuta vs. Pert”, sentencia del 29 de noviembre de 2006,
considerando 173; en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaroy otros)vs. Peru”, del 24 de noviembre de 2006, parrafo 128

4  Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) Vs. Pert. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006, parrafo 128.

5 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, parr. 207; Caso Almonacid
Arellano y otros, parr. 118,y Caso Salvador Chiriboga, supranota 6, parr. 122.
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del estandar internacional de protecciéon de los derechos
humanos®y”.

En el “caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, de 26
de noviembre de 20108 la CID, introduce nuevas precisiones
al control de convencionalidad que deben desarrollar las ju-
risdicciones nacionales:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente que las autoridades internas estdn sujetas al im-
perio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado es Parte de un tratado internacional como la Con-
vencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces,
también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por
que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la administra-
cién de justicia en todos los niveles estan en la obligacién de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces
yorganos judiciales vinculados a laadministracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
lainterpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete ultima de la Convencion Americana”.

En 2011, enlasentenciadel “caso Gelman vs. Uruguay”, la Cor-
te Interamericana reitera una vez mas su jurisprudencia:

“193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencidn Americana, todos sus érganos, incluidos
sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencidn no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a
la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la
obligacién de ejercer ex officio un “control de convenciona-
lidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,

6  Cfr.CasoAlmonacidArellanoy otros, parr.124,y Caso Boycey otros, parr.
113.

7  Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia de 12 de
agosto de 2008, parrafo 180.

8  CortelDH. Caso Cabrera Garciay Montiel Flores Vs. México. Sentencia de
26 de noviembre de 2010.



evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencién America-
naly?.

En el “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, de 24 de febrero de
2012, reitera elementos basicos de dicho control de conven-
cionalidad y precisa su caracter de intérprete tltimo de la
Convencion:

“282. Los jueces y érganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles estan en la obligacidn de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes. En esta tarea, los jueces y drganos vincula-
dos a la administracién de justicia deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencién Americana”

“284. En conclusién, con base en el control de convencionali-
dad, es necesario que las interpretaciones judiciales y admi-
nistrativas y las garantias judiciales se apliquen adecuandose
a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tri-
bunal en el presente caso”**.

A su vez, la CIDH en su Resolucion de supervisién de senten-
cia de 20 de marzo de 2013, en el “caso Gelman Vs. Uruguay”,
sefiala:

“65. Porotro lado, se haacufiado en la jurisprudencia interame-
ricana el concepto del “control de convencionalidad”, concebi-
do como una institucién que se utiliza para aplicar el Derecho
Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, y especificamente la Convencion Americana
ysus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal.

9 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,, parr. 124; Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia), parr. 176, y Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores, parr. 225.

10 Caso Gelman Vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo
193.

11 CasoAtalaRiffoy Nifias vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parrafos 282
y 284.

“66. (...) Todos sus drganos, incluidos sus jueces y demds Or-
ganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles, también estan sometidos al tratado, lo cual les
obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la
Convencidn no se vean mermados por la aplicacién de nor-
mas contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones ju-
diciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento
total o parcial de las obligaciones internacionales. (...) Es de-
cir, todas la autoridades estatales, estan en la obligacidon de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencion Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencién Americana.

“67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones
distintas de esa obligacion de los Estados de ejercer el con-
trol de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha
sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no.

“68. En relacién con la primera manifestacion, cuando existe
una sentencia internacional dictada con cardcter de cosa juz-
gada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso so-
metido a la jurisdiccién de la Corte Interamericana, todos sus
érganos, incluidos sus jueces y érganos vinculados a la admi-
nistracion de justicia, también estan sometidos al tratado y
a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para
que los efectos de las disposiciones de la Convencién y, con-
secuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a
su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas
que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sen-
tencia”.

“69. Respecto de la segunda manifestacion del control de
convencionalidad, en situaciones y casos en que el Estado
concernido no ha sido parte en el proceso internacional en
que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo
hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus au-
toridades publicas y todos sus érganos, incluidas las instan-
cias democrdticas, jueces y demds érganos vinculados a la ad-
ministracidn de justicia en todos los niveles, estan obligados
por el tratado deben ejercer, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspon-
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dientes, un control de convencionalidad tanto en la emisién y
aplicacién de normas, en cuanto a su validezy compatibilidad
con la Convencién, como en la determinacién, juzgamiento y
resolucién de situaciones particulares y casos concretos, te-
niendo en cuenta el propio tratado y, segun corresponda, los
precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte In-
teramericana”.

“70.La Corte estima pertinente precisar que la concepcion del
llamado control de convencionalidad tiene intima relacién
con el “principio de complementariedad”, en virtud del cual
la responsabilidad estatal bajo la Convencidn sdélo puede ser
exigida a nivel internacional después de que el Estado haya
tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar el
dafio ocasionado por sus propios medios. Este principio de
complementariedad (también llamado “de subsidiariedad”)
informa transversalmente el sistema interamericano de
derechos humanos”.

Si resumimos los aspectos centrales del control de
convencionalidad que deben asumirse por los diferentes
organos y autoridades del Estado parte, incluidos todos sus
organos jurisdiccionales, sobre la base da la jurisprudenciade la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, podemos concluir

losiguiente:

1. El Estado es el principal garante de los derechos
humanosdelapersonas,de maneraqu, sise produce
un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado el que tiene el deber de resolver el asunto a
nivel interno y [en su caso] reparar, antes de tener

internacionales

que responder ante instancias

como el sistema interamericano.

2. Estecontrol deben realizarlo los jueces nacionalesy
los demdas érganos estatales ex officio, otorgandole
un efecto Util que no sea anulado por aplicacién de
normas juridicas contrarias a objeto y fin.

3. En dicho control debe tenerse en consideracién no
sélola CADH Yy el corpus iuris interamericano, sino tam-
bién lainterpretacion que de éste harealizado la Corte
Interamericana como su intérprete auténtico y final.

4. El control de convencionalidad se ejerce por
cada organo estatal y por los jueces dentro de
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sus respectivas competencias y las regulaciones
procesales vigentes.

5. Sobre la base del control de convencionalidad,
es necesario que las interpretaciones judiciales
y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen adecuandose a los principios establecidos
porla Convencion Americana de Derechos Humanos
y susprincipios de interpretacion (art. 29).

6. El control de convencionalidad se debe aplicar
tanto en la emisién y aplicacién de normas -en
cuanto a su validez y compatibilidad con la Con-
vencion- como en la determinacién, juzgamiento
y resolucién de situaciones particulares y casos
concretos.

7. El control de convencionalidad de derechos huma-
nos acttia como limite de las mayorias en la vida de-
mocratica (“caso Gelman vs. Uruguay”, 2012).

8. Estecontrolseaplicanoséloenrelaciénconlasnor-
mas sustantivas de los tratados de derechos huma-
nos las que contienen disposiciones sobre los dere-
chos protegidos), sino también en relacién con las
normas procesales, tales como las que se refieren al
cumplimiento de las decisiones de la Corte.

Esta perspectiva ha sido reiterada uniformemente por
la CIDH* en muchos casos, con el objeto de que dicha
obligacion de concretar el control de convencionalidad sea
efectivamente desarrollada por las jurisdicciones nacionales.
Eso posibilita, asimismo, descargar a la CIDH de un cimulo
de casos que perfectamente pueden ser asumidos por los
jueces nacionales por aplicacién de la Convencién, y de la

12 Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia de 12 de agosto de 2008,
parrafo 180; Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339. Caso Manuel Cepeda
Vargas vs. Colombia. Sentencia de 26 de mayo de 2010, parrafo 208, nota 307,
Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay. Sentencia de 24 de
agosto de 2010, parrafo. 311, Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México.
Sentenciade30deagosto de 2010, parrafo 234; Caso Cabrera Garciay Montiel
Flores vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010; Caso Gelman Vs.
Uruguay.Sentenciade24defebrerode 2011, parrafo193. CasoLopezMendoza
vs. Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de 2011, parrafo 226. Caso
Fontevecchiay D'Amico Vs. Argentina. Sentencia de 29 de noviembre de 2011.
Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”,Sentenciade 24 de febrero de 2012.



interpretacion de sus enunciados normativos sobre derechos
que ya han sido interpretados y aplicados por la CIDH,
existiendo claras lineas jurisprudenciales de ésta sobre la
materia.

La obligacion de aplicar el control de convencionalidad inter-
no por el Estado Legislador, por el Estado administradory por
el Estado juez ya existia previo al “caso Almonacid Arellano
vs. Chile”. lo que hace la CIDH en este caso es simplemente
bautizarlaobligacién de los jueces nacionales como “control
de convencionalidad”,lo que no tiene nada de original, yaque
asi se [lama también este control que se practica desde hace
varias décadas en Europa respecto de la Convencién Europea
de Derechos Humanos y una gran cantidad de publicaciones
académicas europeas se refieren a la materia.

Cuando la CIDH habla de jueces nacionales, no se refiere sélo
a los jueces ordinarios que integran el Poder Judicial, como
queda clarificado en la sentencia del “caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México”. Alli sefiala que “todos sus orga-
nos” -en referencia al Estado parte que ha ratificado la Con-
vencién Americana-, “incluidos sus jueces”, deben velar por
el efecto atil del Pacto, como asimismo que “los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles” estan obligados a ejercer, de oficio, el “control de
convencionalidad”.

Es claro, entonces, que todo érgano que ejerza jurisdiccién
dentro del Estado -lo que incluye a los Tribunales Constitu-
cionales, a los 6rganos que ejerzan jurisdiccidn electora, y a
todo juez especial que determina el ordenamiento juridico
nacional, ademas de los jueces ordinarios de todas las ins-
tancias- deben ejercer el control de convencionalidad contra
normasinternas que afecten ovulneren los derechos conven-
cionales.

Todos ellos deben asegurar el objeto y fin de la Convenciony
el respeto y garantia especifico de los derechos asegurados
convencionalmente. Todos y cada uno de los jueces domés-
ticos debe realizar este control, integrando en el sistema de
toma de decisiones jurisdiccionales los atributos y garantias
de los derechos asegurados por la CADH y los convenios com-
plementarios, dando un efecto til al deber de garantizar ta-
les derechos.

En este velar por el respeto de los estandares minimos
determinados convencionalmente respecto de los atributos
y garantias de los derechos, los jueces deben aplicar siempre
los principios de progresividad y favor persona®® que se
encuentran en las normas de interpretacion de derechos
contenidas en el articulo 29 literal b) de la CADHY, como
asimism, en el articulo 5° del PIDCP*>, entre otros tratados de

derechos humanos.

Por otra parte, a partir de la tltima década del siglo pasado
y los primeros afios del actual, las Constituciones han empe-
zado a positivar los postulados de interpretacion basicos en
materia de derechos humanos*, como son la interpretacién
conforme con el derecho internacional de los derechos hu-
manos, el principio de progresividad y el principio pro homi-
ne o favor persona, entre otras reglas de interpretacion de

derechos.

13 Verentreotros, Pinto Mdnica, (1997), “El principio Pro Homine”, en AAVV,
La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, Editorial Del Puerto. Bidart Campos, G, (2001), “Las
Fuentes del Derecho Constitucional y el Principio Pro Homine”, publicado en
Bidart Campos, G. y Gil Dominguez, A, (coords). AAVV, El Derecho
Constitucional del Siglo XXI: Diagndstico y Perspectivas. Buenos Aires,
Editorial Ediar. Amaya Villareal, Alvaro Francisco. (2005). “El principio pro
homine: interpretacién extensiva vs. El consentimiento del Estado” en
Revista Colombiana de Derecho Internacional N° 5, junio, Bogota, Pontifica
Universidad Javeriana. pp.337-380.

14 Art. 29 Literal b) CADH, prescribe que ninguna disposicion de mismo
puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los estados partes o de acuerdo con otra convencion
enqueseaparteunodedichosestados”.

15 Art 5° PIDCP: “1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser
interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la
destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el
Pacto o a su limitaciéon en mayor medida que la prevista en él. 2. No podra
admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentalesreconocidos ovigentesenun Estado Parte envirtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pactonolosreconoceolosreconoce en menor grado”.

16 Constitucionde Boliviade 2009,articulo 13.1V; Constitucion de Colombia,
articulo 93; Constitucion Ecuatoriana de 2008, articulo 417; despues de la
reforma constitucional de México de 2011, articulo 1°, incisos 2°y 3° de la
Constitucion; Constitucion de la Republica Dominicana de 2010, articulo 74,
numeral 3° Constitucion del Pert de 1993, disposicién cuarta transitoria;
Constitucion de Venezuela de 1999, articulo 23.

Noventay Tres - DEFENSORIA |53



Ello otorga directrices precisas y seguras de interpretacion
a los jueces nacionales sobre la materia, atiin cuando operan
como elementos bdasicos de toda interpretacién de derechos
fundamentales, se encuentren o no positivadas en el texto
constitucional respectivo, por la necesaria aplicacion del
articulo29dela CADH, que entodos los Estados partesintegra
el derecho interno y es de preferente aplicacidén frente a las
fuentes formales generadas internamente.

El control de convencionalidad deben concretarlo cada
uno de los jueces cuando lo soliciten las partes, pero si no
lo demandan es un deber del juez aplicarlo “ex officio”,
como se explicita en el “caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaroyotros) Vs. Peri”, manteniéndose
uniformemente dicha linea jurisprudencial hasta hoy.

La CIDH entiende que los jueces nacionales conocen y deben
aplicar el derecho convencional, iura novit curia *’, por ser no
solo derechointernacional ratificado y vigente, de aplicacion
preferente, sino también derecho interno.

Por tanto, cada vez que un juez dentro de sus competencias
yasegln los procedimientos establecidos deja de aplicar
el derecho convencional que asegura los derechos
fundamentales, esta generando un acto irrito que carece
de valor juridico,oes contrario a derecho, vulnera derechos
humanos y genera responsabilidad internacional del Estado,
en cuanto el juez es un agente del mismo Estad -es el Estado
juez-,siellonosecorrigeenelderechointerno antes de llegar

al sistema interamericano.

Enestatarea, losjueces nosélodeben teneren consideracion
la norma juridica positiva del tratado, sino también la
interpretacion auténtica que ha establecido la CIDH, en el
ambito de su competencia de interpretacién y aplicacién de
la convencidn, en cuanto intérprete Ultimo de los derechos
asegurados y garantizados en la Convencion, segun lo
dispuesto en ella misma, como lo determina la CIDH desde el
“caso Almonacid Arellano vs. Chile”.

La CIDH entiende que su jurisprudencia debe servir de base
para la aplicaciéon de la CADa. Asi lo establece claramente
en diversas otras sentencias, entre ella, “Boyce y otros vs.

17 El juez dispone de la facultad y el deber de aplicar las disposiciones
convencionales en ellitigio, aun cuando las partes no las invoquen.

54| Noventay Tres - DEFENSORIA

Barbados”, cuando determina que los jueces deben “tener en
cuentanosolamenteeltratado,sinotambiénlainterpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete

Ultima de la Convencién” 8.

Asi, la interpretacion de la CIDH debe entenderse
incorporada a la norma interpretada mientras ella no
cambie de posicion, de la misma manera como se entiende
operativa la interpretacion de la Corte Suprema o del
Tribunal Constitucional respecto de la norma constitucional
interpretada, en aquellos casos en que dicha interpretacion

esvinculante.

No podemos sino concordar con Ferrer Mac-Gregor en su
voto razonado en la sentencia de la CIDH para el “caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”, cuando afirma
que “la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia
directa” en todos los Estados nacionales que han reconocido
expresamente su jurisdiccién, con independencia de que
derive de un asunto donde no han participado formalmente
como “parte material”. Lo anterior, debido a los efectos de
la norma convencional interpretada, que produce “efectos
expansivos” de la jurisprudencia convencional y no sélo
eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un
caso particular sometido a su competencia™.

El control de convencionalidad implica que todos los
jueces de los estados partes de la Convencién -en cuanto
expresion del Estado juez- se encuentran vinculados por
ésta, como asimismo por la interpretaciéon que ha hecho la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del mencionado
instrumento.

Elloimplica que los estados partes del sistema deben asumir,
mas alla del Estado especifico directamente obligado por la
respectiva sentencia -de acuerdo con el articulo 68 numeral 1
de la CADH-, la “ratio decidendi” o “holding” de la sentencia,
en cuanto interpretacion fidedigna y auténtica de la
Convencion emanada de su intérprete final, lo que constituye
un aporte jurisprudencial de la CIDH al desarrollo del

18 CortelDH:Caso“Boyceyotrosvs.Barbados”, parrafo78;“CasoAlmonacid
Arellanoy otros Vs. Chile”, parrafo 124.

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, en voto razonado en Caso Cabrera Garciay
Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrafo 79.



sistema interamericano, lo que algunos autores han llamado

“interpretacion mutativa por adiciéon”?°.

Para facilitar la eficacia general con efectos de norma
interpretada que tienen los fallos de la CIDH, la CADH
establece en su articulo 69 qu el fallo, ademas de notificarse
al Estado parte objeto de la controversia, deba también ser
“transmitido a los Estados parte de la Convencién”, con el
objeto de que tengan un conocimiento acabado del bloque
convencional interpretado por la CIDH, como intérprete final

del corpus juris interamericano.

En este plano, hay que precisar qu, el control de
convencionalidad que exige la Corte Interamericana a los
tribunales doméstico, es el que debe ejercer todo juez de un
Estado parte, aplicando como estandar minimo los derechos
y garantias contenidos en los derechos asegurados por la
CADH, lo que constituye un control diferente y distinto del

control de constitucionalidad.

Concordamos con Lucchetti cuando destaca la labor del juez
en la proteccion y garantia de los derechos convencionales,
ejerciendo de oficio el control judicial de convencionalidad:
“Y para cumplir con este mandato, el juez del Estado parte
debe agudizar al maximo su imaginacion, con el propdsito
de encontrar el o los caminos a tales fines, tomando como
punto de partida la interpretacion ya dada a esos derechos
y garantias por la Corte Interamericana y, de mas esta decir,
que la interpretacidn de los jueces de un Estado parte debe
estar en estricta consonancia con lo prescrito en el articulo

29 de la Convencién Americana”?.

En el control de convencionalidad interno se concreta una

especie de comunicacion interjurisdiccional entre la CIDH y

20 Thury Cornejo, Valentin. (2011). La revisién del control de convencionali-
daddifusoylaidentidadinstitucionaldelaCortelnteramericana.Documento
inédito presentado a las Jornadas Argentino. Chileno, Peruano, Uruguayas de
Asociaciones de Derecho Constitucional. Montevideo, Uruguay, octubre de
2011, p. 4.

21 Lucchetti, Alberto (2008). “Los jueces y algunos caminos del control de

convencionalidad”, en Albanese, Susana (Coord). EI control de

convencionalidad. Buenos Aires, Ed. Ediar, p. 142.

los tribunales nacionales de todo orden®? la que tiene un ca-
racter mas bien vertical por la posiciéon de control final que
desarrollala CIDH en la aplicaciéon de los derechos efectuado
por las jurisdicciones domésticas.

La CIDH busca que los tribunales domésticos apliquen la doc-
trina del seguimiento de la jurisprudencia de la CIDH con es-
caso margen de apreciacion para los tribunales nacionales. Se
trata de una comunicacién interjurisdiccional de sentido uni-
co, de la CIDH a los tribunales domésticos, donde hasta ahora
hay poca recepcion de aportes locales de parte de la CIDH.

El uso que la CIDH hace de la jurisprudencia de los tribunales
domeésticos en sus sentencias es la de destacar los fallos nacio-
nales que cumplen con los estandares definidos por ella, como
se explicita por la CIDH en el “caso Gelman vs. Uruguay”, res-
pectode los fallos dela Corte Supremadel Uruguay sobre la ley
de caducidad de la pretension punitiva del Estado?.

A su vez, puede sefialarse que la linea jurisprudencial de la
CIDH, junto con resolver los casos concretos de violacion de
derechos humanos, ha contribuido a que los estados innoven
el ordenamiento juridico, retirando normativas inconvencio-
nales y posibilitando mejorar -como sefiala Abramovich- “las
condiciones estructurales que garantizan la efectividad de
los derechos a nivel nacional™.

El desarrollo de este control interno exige un esfuerzo de ca-
pacitacion en el adecuado conocimiento de la jurisprudencia
dela Corte Interamericana por los jueces nacionales de todos
los niveles, jerarquias y materias, como asimismo un cierto
manejo de la dindmica de la jurisprudencia convencional.

22 Vervotoconcurrentede Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la sentenciadela
CIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010, parrafo 7°; ver también, Garcfa-Sayan, Diego. (2005), “Una
Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San
José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, pp. 323-384

23 Corte IDH. Caso Gelman v.s Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011,
parrafo 232.

24 Abramovich, Victor. “De las violaciones masivas a los patrones
estructurales: el nuevo enfoque y clasicas tensiones en el sistema
interamericanode derechos humanos.Sur-RevistaInternacional de Derechos
Humanos. Vol 6 N°11, p. 10 www.revistasur.org http://www.surjournal.org/
esp/conteudos/getArtigo11.phprartigo=11,artigo_o1.htm
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:

MISMO CONTENIDO,
DISTINTA ETIQUETA

Por CLaudio Nash R.
Director Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho Universidad de Chile

Dice el autor que el control de convencionalidad materializa la obligacion
de garantia de los derechos humanos, tiene sélidos fundamentos en el
derecho internacional y nacional, ha evolucionado jurisprudencialmente
y tiene un amplio margen para seguir desarrollandose, por lo que la
Defensoria Penal Publica tiene en sus manos un util instrumento para

n la practica jurisprudencial interamericana ha surgi-
do el concepto de control de convencionalidad para
denominar a la herramienta que permite a los Estados
concretar la obligacién de garantia de los derechos humanos
enelambitointerno, através de laverificacién de la conformi-
dad de las normas y prdcticas nacionales con la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia.

La figura es de reciente desarrollo en la dogmatica de los
derechos fundamentales, con un incipiente tratamiento en
la jurisprudencia de las cortes nacionales. Su aparicion en el
escenario juridico esta estrechamente relacionada con las
obligaciones que impone la CADH a los Estados y la comun
reticencia de algunos poderes judiciales para cumplir con las
obligaciones que surgen a su respecto en materia de derechos
humanos.

La Corte Interamericana ha logrado percibir claramente que
muchos de los casos que se someten asu conocimiento llegan
a la sede internacional precisamente porque ha fallado la
justicia interna. Por tanto, es un concepto que parece nuevo,
peroquenoessinolaconcreciondelagarantia hermenéutica
de los derechos humanos consagrados internacionalmente
en el ambito normativo interno.
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presionar por dicho desarrollo.

Como en todo sistema normativo, una figura nueva debe
estudiarse a partir de su concepto, fundamento, evolucién y
aplicacion practica, en este caso, su aplicacion en Chile.

1. CONCEPTO

El control de convencionalidad tiene aplicacién en el ambito
nacional e internacional. En el internacional, dicha funcién
la realiza la Corte IDH y consiste en la expulsién de normas
contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se
someten al conocimiento de la Corte.

Esto haocurrido, por ejemplo, con la declaracion de incompa-
tibilidad de las leyes de amnistia con las obligaciones que im-
pone |la CADH (ver “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”). Dicha
funcion ha sido la principal de la Corte desde su entrada en
funcionamiento, ya que el tribunal interamericano es el en-
cargado de interpretar la Convencién y revisar que los actos y
hechos de los Estados que han reconocido su competencia se
ajusten a las disposiciones de la CADH.

Enelambitointerno, el control de convencionalidad es el que
deben realizar los agentes del Estado y -principalmente- los
operadores dejusticia (jueces, fiscales y defensores) para ana-
lizar la compatibilidad de las normas internas con la CADH.



En dicho analisis de compatibilidad, los operadores de justi-
ciadebenactuarenelambito de sus competencias, porlo que
en algunos casos podran expulsar las normas incompatibles
con la CADH, inaplicarlas en un caso concreto o realizar un
ejercicio hermenéutico, segin permita cada disefio institu-
cional. En este sentido, el objetivo es verificar la conformidad
delas normasinternas con la CADH y que exista una correcta
aplicacion de los estandares, lo que se puede realizar expul-
sando normas o interpretandolas de manera que sean armo-
nicas con las obligaciones del Estado.

Sin embargo, estos operadores estan obligados siempre -con
independencia de sus atribuciones- a interpretar las normas
internas de forma tal que sean compatibles con las obligacio-
nesinternacionales del Estadoy le den efectividad a los dere-
chos consagrados interna e internacionalmente.

2. FUNDAMENTO

En el derechointernacional, particularmente en el sistema in-
teramericano de derechos humanos, el control de convencio-
nalidad encuentra su fundamento en las fuentes normativas
de las cuales emanan las obligaciones de los Estados, a través
delalectura conjuntade los articulos 1.1,2y 29 de la CADH.

De la lectura sistematica de dichos articulos se desprende
que la proteccién de los derechos humanos debe ser guia en
laactuaciondelos Estadosy que éstos deben tomar todas las
medidas para asegurar el respeto, protecciony promocién de
dichos derechos.

En este sentido, desde esta comprension se ha concebido el
control de convencionalidad, entendido como la obligacion
que tienen los jueces de cada uno de los Estados Partes de
efectuar no sélo un control de legalidad y de constitucionali-
dad en los asuntos de su competencia, sino de integrar en el
sistemade susdecisioneslas normas contenidas enlaCADHy
los estandares desarrollados por la jurisprudencia®.

Este control es, por tanto, la concrecién interpretativa y es-
pecialmente jurisdiccional de la obligacion de garantia con-
sagrada en la CADH (Arts. 1.1y 2). Esta obligacién de garantia
se traduce en la obligacidn que asume el Estado de organizar
todo el aparato de poder publico para permitir el plenoy efec-
tivo goce y ejercicio de los derechos y las libertades que se

1 Enestesentidoresultasumamenteilustrativo el votorazonado del juez
Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en: Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores Vs. México” Sentencia de 26 de noviembre de 2010.

les reconocen en la CADH. Es decir, el Estado esta obligado a
crear condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio
de los derechos consagrados en la Convencién.

Asimismo, la necesidad de realizar un control de convencio-
nalidad emana de los principios del derecho internacional pu-
blico. En particular, el principio de ius cogens “pacta sunt ser-
vanda”, consagrado en la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, asi como la obligacion que tienen los Estados
de dar cumplimiento a los tratados de los que son parte, dan
cuenta del compromiso que tienen los Estados que han sus-
crito la CADH de realizar un control de convencionalidad, con
el propdsito de cumplir con el mandato de proteccién de los
derechos fundamentales. Este imperativo de derecho interna-
cional publico debe ser cumplido de buena fe por los Estados.

Asimismo, es un principio internacional recogido también por
el Convenio de Viena de Derecho de los Tratados (Art. 27), que
los Estados no pueden invocar disposiciones de derecho in-
terno como fundamento para dejar de cumplir compromisos
internacionales. En este sentido, la Corte IDH ha reafirmado
que laobligacién de tomar todas las medidas necesarias para
dar goce pleno y efectivo a los derechos y libertades consa-
grados en la Convencion incluye la de adecuar la normativa
no convencional existente?.

El fundamento normativo de la aplicacién del control de con-
vencionalidad en el derecho nacional lo encontramos en la
lectura conjunta de los articulos 1, 5 y 6 de la Constitucién
Politica. El articulo 6 establece expresamente la obligacion de
todos los érganos del Estado de adecuar su comportamiento a
las normas constitucionales, entre las cuales se encuentran no
sélo los derechos del articulo 19 (catalogo de derechos consti-
tucionales), sino también las obligaciones internacionales del
Estado en materiade derechos humanos (imperativas en Chile
envirtud del articulo 5 de la Constitucidn Politica).

Ademads, a partir de lo dispuesto en el articulo 1 (incisos 1y
4) se puede extraer la obligatoriedad de las normas interna-
cionales, tanto de los derechos sustantivos como de las obli-
gaciones generales (respeto y garantia). En efecto, el articulo
1 consagra una visién de los seres humanos como “libres e
iguales en dignidad y derechos”, y luego establece el deber
del Estado de dar “proteccién” a la poblacién, “contribuir a

2 Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién
de Leyes Violatorias de la Convencidn (arts. 1y 2 Convencién Americanasobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva 0C-14/94 de 9 de diciembre de 1994.
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crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a
los derechosy garantias que esta Constitucion establece”.

Esto nos permite razonar lo siguiente: el Estado debe “prote-
ger” a las personas y crear condiciones de vida con pleno res-
peto a los derechos fundamentales (articulo 1); los “derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana” son un limite
para el ejercicio de la soberaniay los 6rganos del Estado deben
“respetar y promover” los derechos garantizados por la Consti-
tucién, tanto en su propio articulado como en los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile (articulo 5), y dichas obliga-
ciones comprometen a todos los 6rganos del Estado (articulo 6).

Por tanto, se puede sostener que el control de convencionali-
dad que deben realizar los operadores de justicia -y principal-
mente los jueces-es un imperativo que deriva de normas consti-
tucionales, al mandatar alos jueces a aplicar las normas en con-
formidad alas obligaciones internacionales del Estado, yaseaa
través de un ejercicio hermenéutico o mediante la inaplicacién
de normas que se encuentren en contradiccion con los precep-
tos internacionales, seglin corresponde a sus atribuciones.

3. EVOLUCION DEL CONCEPTO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE IDH

Existe una primera etapa en la jurisprudencia de la Corte IDH
en que se delinearon los principales aspectos de la figura del
control de convencionalidad. En un caso sobre Chile, sefialé
que el poder judicial debe realizar una especie de control de
convencionalidad y que este control incluye la interpretacion
que ha hecho la Corte IDH de las obligaciones internacionales
del Estado, lo que es un dato relevante, ya que en muchos sis-
temas internos esta es una cuestién debatidas.

Luego, la Corte IDH establecié que el control de convenciona-
lidad debe ejercerse incluso de oficio por la magistratura local
y aclara que éste se debe hacer dentro del ambito de com-
petencias y funciones de la magistratura. En ese sentido, es
importante destacar que la Corte IDH no impone un sistema
constitucional determinado, pero si establece cudles son las
obligaciones que tiene el intérprete, cualquiera sea el disefio
constitucional nacional.

3 Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Sentencia de 26
de septiembre de 2006, parr.124.

4 Corte IDH. “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert” Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr.128.
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En una tercera etapa, el andlisis sobre el control de conven-
cionalidad de la Corte IDH va mas alla y sefiala que compete a
cualquierjuez o tribunal que materialmente realice funciones
jurisdiccionaless.

En su jurisprudencia mas reciente, la Corte IDH incorpora
como érgano competente para realizar el control de conven-
cionalidad a toda autoridad publica. Es decir, se amplia el es-
pectro desde el poder judicial a todos los érganos publicos®.

La evolucién de la jurisprudencia de la Corte IDH nos muestra
que la figura del control de convencionalidad, como herra-
mienta eficaz para el cumplimiento de las obligaciones del
Estado, tiene como principales caracteristicas:

(i) debe ser realizada de oficio por toda autoridad publica.

(ii) su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de
cada autoridad.

(iii) la obligacién que esta siempre presente es la de realizar
un ejercicio hermenéutico que haga compatibles las obliga-
ciones del Estado con sus normas internas.

(iv)es baremo de convencionalidad lajurisprudencia de la Cor-
te IDH.

(iv)la obligatoriedad de realizar el control deriva de las obliga-
ciones internacionales del Estado.

4. APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN
CHILE

Todos los aspectos sefialados en la construccién tedrica y ju-
risprudencial del control de convencionalidad traen consigo
desafios y dificultades en el ambito interno.

Han surgido dudas acerca de la legitimidad que tienen los
jueces parainaplicar o incluso expulsar normas en el ejercicio
del control de convencionalidad. En este punto hay que tener
claro que la CADH no impone un determinado modelo consti-
tucional. Por tanto, no obliga a todos los jueces a expulsar nor-
mas contrarias a la CADH. Mas bien, el control de convencio-
nalidad debe desarrollarse en el marco de las competencias
internas de cada operador de justicia.

g Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México” Sentencia
de 26 de noviembre de 2010, parr.225.

6 Corte IDH. “Caso Gelman vs. Uruguay” Sentencia de 24 de febrero de
2011, parr.239. Asimismo, la Corte IDH en el “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”
especificade qué forma lajurisprudencia de la Corte IDH puede ser utilizada
en el ejercicio del control de convencionalidad por parte de los tribunales
nacionales, sentenciade 24 de febrero de 2012, parr.184.



Otra cuestién que puede ocasionar problemas es determinar cual
es lajurisprudencia aplicable de la Corte IDH. El criterio, fundado
en el art. 29 de |la CADH, debiera ser que en caso de haber mas de
un pronunciamiento de la Corte, debe preferirse aquel que de me-
jor manera proteja los derechos humanos en el caso concreto. Si
el intérprete llega a la conclusién que una norma interna o una
interpretacion distinta a la dada por la Corte es una mejor inter-
pretacion, es posible preferir la proteccidn nacional, pero el intér-
prete debera explicar de qué forma se da esta mejor proteccion.

Finalmente, cabe destacar que muy a menudo-y con el pretexto
de no aplicar ciertos estandares en materia de derechos huma-
nos- la jurisprudencia ha recurrido a la doctrina del margen de
apreciacién nacional, aludiendo a que ciertas normas pueden
ser flexibilizadas atendiendo a las dificultades técnicas de la
implementacion de ciertos estandares. La peligrosidad en la
utilizacién de esta doctrina radica en que su utilizacién puede
conllevar la desnaturalizacion de las obligaciones de los Esta-
dosy, por consiguiente, puede incrementar el riesgo de incurrir
en responsabilidad internacional.

5. JURISPRUDENCIA CHILENA

Las dificultades antes resefiadas han influido en la timida recep-
cién del control de convencionalidad en la jurisprudencia nacio-
nal. Sin embargo, progresivamente los tribunales de justicia han
ido incorporando el analisis de convencionalidad en sus fallos.

Las materias en que se ha realizado este control son diversas,
abarcando temas tales como debido proceso, derecho de fami-
lia, derechos de los pueblos indigenas y justicia juvenil, entre
otros. También cabe recalcar que el control se ha realizado en
todos los niveles de la judicatura, desde los tribunales de base
hasta los superiores.

La Corte Suprema ha realizado el ejercicio de convencionalidad
en casos donde se hadiscutido la aplicacion del D.L. 2191 de am-
nistia a casos de violaciones a los derechos humanos, dandose
preferencia a la normativa internacional por sobre la nacional
(al verificarse la incompatibilidad de la amnistia con las obliga-
ciones internacionales del Estado)’.

Ha analizado la compatibilidad del apremio por no pago de coti-
zaciones previsionales con el articulo 7 de la CADH -referido a la
prision por deuda-% ha verificado la adecuacién de la normativa
nacional a los estandares internacionales de la consulta conte-

7 CS.Rol 5720-2010 de 7 de marzo de 2012, CS. Rol 12566-2011 de 18 de junio
de2012.

8 CS.Rol2006-2005 de 9 de mayo de 2005.

nida en el Convenio 169 de la OIT, declarando la insuficiencia de
los instrumentos de participacion del sistema de evaluacién de
impacto ambiental para satisfacer las necesidades especiales
de la consulta? y ha interpretado la Ley de Responsabilidad Pe-
nal Adolescente alaluzdelos principiosy normas de la Conven-
cién sobre Derechos del Nifio™.

Ademads, podemos destacar los casos donde el ha realizado un in-
teresante ejercicio de convencionalidad, analizando -desde la nor-
mativainternacional-la normativa civil de filiacién, sefialando que
la aplicacion del Tribunal Constitucional del articulo 206 del Codi-
go Civil puede resultar contraria al articulo 5 de la Constitucion,
teniendo como baremo de constitucionalidad la CADH y otras nor-
mas internacionales, aun cuando el derecho protegido (identidad)
no estaba dentro del catdlogo de derechos constitucionales®.

Este es un clasico ejercicio de control de convencionalidad, don-
de el derecho internacional de derechos humanos complementa
al derecho interno. En otros casos, la normativa internacional
complementa al derecho interno, dandole contenido y alcance a
principios generales, como ocurre en materia de debido proceso,
por ejemplo, dando contenido al principio de presuncién de ino-
cencia a partir de estandares internacionales*.

Las Cortes de Apelaciones han realizado el control de convencio-
nalidad en el conocimiento de acciones de proteccién y amparo.
Aca resultan relevantes los casos donde este control ha servido
de base para larevisidn de las condiciones en que se encuentran
las personas privadas de libertad. Por ejemplo, respecto de la
situacién en que se encontraba un grupo de jévenes recluidos
en el Centro de Detencidon Preventiva Santiago Sur, la Corte de
Apelaciones de Santiago ordend adecuar “la medida cautelar de
la prisién preventiva a las disposiciones internacionales ratifica-
das por Chile y que se encuentren vigentes”s, fundandose en la
Convencidén sobre 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 parala pro-
tecciéon de los Menores Privados de Libertad; incorporadas a la
normativa interna de Gendarmeria. Asi, vemos que en este caso
el juicio de convencionalidad obliga a adecuar los actos del Esta-
do ala normativainternacional.

9 CS.Rol258-2011de 13 dejuliode 2011.
10 CS.Rol4760-2012de31dejuliode2012.

11 TC Rol 1340-2009 de 29 de septiembre de 2009, TC. Rol 20352011y TC. Rol
2105-2011ambas de 4 de septiembre de 2012.

12 TC.Rol933-2008 de 13 de mayo de 2008.

13 CAdeSantiago. Rol 53.423-2002, considerando 10.
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NUDOS DE HORROR
Y DE TERNURA

Martinez Bonatti

En septiembre de 2006, meses después de volver a
Chile tras 30 afios renaciendo en Espafia, el pintor
chileno Eduardo Martinez Bonatti impactd a mas
de 30 mil personas que visitaron el Centro Cultural
Matucana 100 y conocieron “Requiem?”, exposicion
donde el artista canalizd a ojos cerrados su propia
memoria sobre el dolor del golpe, de la tortura, de
la desaparicion, de la muerte forzada...

Por Marcelo Padilla V.
Periodista Unidad de Comunicaciones
Defensoria Nacional
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Fotos de Réquiem: gentileza Jorge Brantmayer

“Yo queria que Réquiem fuese una expresion
de ese derecho a la vida plena, pero para
eso habia que sacarse ese dolor, esa pena,
enfrentar las cosas, no sonarlas. Tener la
crueldad de ver la realidad y aguantar el golpe
que produce”.
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330 Promesa

“Yo puedo dibujar bien, pero si
dibujo a un tipo destrozado no lo
aguanto sicolégicamente. Si puedo
hacer cosas que se desperfilan
de esa representacion cruday
simbolizan cosas de otro modo,
quizas tanto o mas reales que el
documento crudo. Pero para poderlo
hacer tengo que cerrar los ojos,
buscar y romper”.

“Mas que una misa religiosa era
un acto sicoldgico de asumir lo
gue habia pasado, aceptarlo te

duela o no. Verlo como hecho
real. Hubo gente que lloré en la

exposicion. Yo no entro nunca a
mis exposiciones, pero aca hubo

gente que me abrazo, que me
hablé. Decian que logré mezclar la
ternura con el horror”.
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“No sabia muy bien al principio si
iba a lograr lo que queria hacer, que
era un acto de conciliacion entre el

dolor humano y la idea de que la

ley tiene que ir hasta las ultimas
consecuencias. Esa es la vida plena.
Una cosa es la muerte natural y otra
es que te atrapen a un familiar, te lo
torturen y te lo hagan desaparecer
como a un perro muerto”.



.............................................................................................................................. . Bajg Promesa

“Es una canalizacién. A

lo mejor mas de alguien

se filtrd, pero lo que yo

sentia era que una parte
mia trabajaba fuerte, y era
una parte en que yo, como

pintor esteticista que soy, no
alcanzaba a intervenir”.

“Cerraba los ojos, me
concentraba y partia con
la siguiente. Hubo un
momento en que senti
presencias espirituales
fuertes en el entorno, y
los mejores dibujos son
aquellos en los que ya ni
siquiera me di cuenta”.
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MAPUCHES Y LE
ANTITERRORISTA:
EL ESTADO BAJO

JUICIO

Por Marcelo Padilla V.
Periodista Unidad de Comunicaciones
Defensoria Nacional

A fines de mayo pasado se efectud la fase oral del juicio
“Norin Catriman y otros contra Chile”, que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos inicio tras la
denuncia de ocho comuneros mapuche contra el Estado
de Chile en 2003, por violar gravemente sus derechos
humanos. Diez afios después, se espera que la Corte
falle dentro de pocos meses. Esta es la historia de este
emblematico caso.
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“ Declaré ante la Corte Interamericana para testimoniar
porqué a mi padre se le condend bajo la Ley
Antiterrorista, sin haber sido nunca un terrorista. Ese

fue uno de los dolores con los que él se fue y que el Estado

nunca pudo reparar. El fue solamente un luchador por los
derechos del pueblo mapuche, nada mas que eso”, dice Juan

Pichun, hijo del fallecido lonko Pascual Pichdn Paillalao.

Pichun padre falleci¢ el 20 de abril pasado, poco mas de un

mes antes de que lograra declarar ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como una de las
victimas o peticionarios del caso “Norin Catriman y otros
contra Chile”, cuyos alegatos orales se efectuaron el 29y 30
de mayo de este afio.

El caso, presentado originalmente mediante varias
denuncias independientes de comuneros mapuche, acusé la
discriminacién y otras violaciones de derechos humanos
sufridas por un grupo de ocho lideres de esa etnia a los que
se conden6 a distintas penas de carcel por delitos de la

cuestionada Ley Antiterrorista (N° 18.314).

Sin embargo, en las etapas previas a la fase oral la Comisién
Interamericana unific6 estas causas, de modo que los
denunciantes del caso completo fueron Segundo Aniceto
Norin Catriman, Pascual Huentequeo Pichun Paillalao,
Florencio Jaime Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo
Lican, Patricia Roxana Troncoso Robles y Victor Manuel
Ancalaf Llaupe.

Mientras Ancalaf fue representado por The Center for Justice
and International Law (CEJl) -una ONG con sede en
Washington que promueve los derechos humanos en
Latinoamérica-, Pichudn, Millacheo, Huenchunao y los
hermanos Marileo fueron representados por la Federacion
(FIDH), entidad

internacional de derechos humanos con sede en Paris.

Internacional de Derechos Humanos

En resumen, los peticionarios denunciaron el uso de una
normativa legal contraria al principio de legalidad, aplicada
en su caso de manera selectiva, tomando en consideracion
su origen étnico de manera abiertamente discriminatoria y
en el marco de procesos que adolecieron de una serie de
irregularidades que afectaron el derecho al debido proceso

“Mi padre fue solamente
un luchador por los
derechos del pueblo

mapuche, nada mas que

eso. Ese fueuno de los
dolores con los que él se
fuey que el Estado nunca
pudo reparar”, dice Juan

Pichun, hijo del fallecido

lonko Pascual Pichun”

LOS LONKOS

Al momento de ser juzgados y condenados, Aniceto Norin
eralonko (autoridad tradicional) del lof (comunidad) Lorenzo
Norin, mientras que Pascual Pichun ejercia el mismo
liderazgo en el lof Temulemu.

Ambos colindan con los fundos Santa Rosa de Colpi y
Nancahue -situados en el sector de Traiguén, provincia de
Malleco- cuyas 3 mil hectareas sumadas fueron reclamadas
histéricamente -desde principios del siglo pasado- por la
comunidades indigenas de la zona, las que comenzaron a
movilizarse desde mediados de los afios ’90, denunciando
una “traicién” respecto de las promesas efectuadas a su
favor por el gobierno de Patricio Aylwin.

De hecho,ambos lonkos fueron activos promotores de tales rei-
vindicaciones, las que incluso provocaron-en 1999- un violento
enfrentamiento entre unos 150 comuneros y 500 carabineros
que intentaban desalojar una toma de esos terrenos.

En particular, Norin y Pichun fueron condenados en 2003 a
cinco afios de prisién cada uno por el delito de amenaza
terrorista, a raiz de una serie de atentados incendiarios
registrados en diciembre de 2001 en La Araucania.
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“Ambos fueron
sentenciados a cinco
afios y un dia de presidio
mayor en su grado
minimo y al pago de
las costas, entre otras
sanciones”

Todo comenzd con una investigacién iniciada en diciembre
de 2001 por el Ministerio Publico, luego de que el 12 de ese
mes un incendio afectara ala casa patronal del fundo Nan-
cahue-depropiedaddelexministrojuanAgustinFigueroa-y
cuatro dias después, otro siniestro consumiera 80 hecta-
reas de pinoinsigne en el predio forestal San Gregorio.

Tras sus respectivas detenciones, Norin y Pichun fueron
sometidos a prisién preventiva y en septiembre del afio
siguiente, la Fiscalia los formalizé aambos y a la documen-
talista Patricia Troncoso como autores de ambos delitos,
acusandolos ademas de amenaza de incendio terrorista
contra los duefios de ambos predios.

Eljuiciooral seefectud entreel31demarzoyelgdeabrilde
2003 ante el Tribunal Oral en lo Penal de Angol, cuyos jueces
absolvieron alos tresimputadosy condenaron en costas al
Ministerio Publicoy a los querellantes particulares.

Sin embargo, el 24 de abril del mismo afio, la Fiscalia y el
querellanteJuan Agustin Figueroainterpusieron unrecurso
de nulidad ante la Corte Suprema, tribunal que el 2 de julio
de 2003 declaré nula la sentencia absolutoria y orden¢ la
realizacion de un nuevo juicio oral.

El segundo juicio se realizé entre el 9y el 22 de septiembre
de 2003 y la sentencia se conocid el 27 del mismo mes. Los
jueces absolvieron a Patricia Troncoso de todos los delitos,
aPascual Pichtn porelincendiodelacasadel fundoNanca-
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hueyaAnicetoNorinporelincendiodel predio San Gregorio
y de las amenazas contra los propietarios y administrador
del fundo Nancahue.

No obstante, Pichin fue condenado como autor de ame-
naza terrorista (articulo 7° de la ley 18.314) en perjuicio del
administradory duefios del fundo Nancahue, mientras que
Norin lo fue como autor del mismo delito contra los propie-
tarios del predio San Gregorio.

Ambos fueron sentenciados a cinco afios y un dia de presidio
mayor en su grado minimo y al pago de las costas, entre
otras sanciones. Ninguno de los dos recibié beneficio alter-
nativo alguno de los previstos en la ley 18.216 (remisién
condicional de la pena, reclusién nocturna o libertad
vigilada).

En los primeros dias de octubre siguiente, la defensa de
Norin y Pichdn interpuso un recurso de nulidad de esta
sentenciaante la misma Corte Suprema, que fue rechazado
el 15 de diciembre de 2003.

“Mi papa no tuvo nada que ver en los hechos, que si
ocurrieron.Nohubonadaenqueéltuvieraunaparticipacion
directa. A eso agregamos que se anulo el primer juicio que
los absolvié y luego se aplicé la Ley Antiterrorista por
primera vez a mapuches (..) Fue un caso de mapuches
contra Juan Agustin Figueroa. Todos sabemos el rol politico
que él tiene en este pais (.) No creo mucho en la
independenciade lajusticia, porque al finlos que toman las
decisiones son personas que de alguna formaestan ligadas
a algln pensamiento o interés detrds”, dice hoy Juan
Pichun.

POLUCO PIDENCO

La segunda causaintegrada a este caso también se origind
por un incendio, ocurrido el 20 de diciembre de 2001 en el
fundo Poluco Pidenco, colindante con las comunidades
Tricauco, San Ramdn y Chequenco. Ese mismo dia, la
Gobernacién Provincial de Malleco se querellé contra los
responsables, lo mismo que hizo la Forestal Mininco
-propietaria de los terrenos- un mes después.



Poco mas de un afio después, el 14 de enero de 2003, la poli-
cia detuvo a varios mapuche, la mayoria dirigentes de
comunidades del sector de Ercilla. Ese mismo dia fueron for-
malizadosJuanCiriaco MillacheoLican-lonkode Chequenco-,
Mireya Figueroa Araneda -secretaria de la comunidad Tri-
cauco-,José Osvaldo Cariqueo Saravia-lonkode SanRamén-y
su medio hermano Florencio Jaime Marileo Saravia. Todos, a
excepcion de lamujer, se encontraban yarecluidos por otras
causas desde 2002y fueron acusados de robo conviolenciae
incendio de bosques, bajo la Ley Antiterrorista.

Pocos después se sumaron las detenciones y formalizacio-
nes de Juan Patricio Marileo Saravia, Oscar Javier Queipo
Figueroa -hijo de Mireya Figueroa-, Juan Carlos Huenulao
Lielmil, Pedro Diaz Nahuelpi, Luis Amable Catrimil Huenupe
y Juan Antonio Colihuanca Ancaluan y Patricia Troncoso
Robles entre otros.

La audiencia de preparacién de juicio oral se inicio formal-
mente el 28 de julio de 2003, pero el 13 de febrero de 2004,
tras cinco suspensiones sucesivas y durante una revision de
medidas cautelares, el tribunal de Collipulli sustituyé la pri-
sion preventiva que afectaba a diez de los detenidos.

El 18 de marzo siguiente y junto con desechar una queja
interpuesta porlaFiscalia, la Corte Supremaacogio otrasoli-
citud del Ministerio Publico y ordend restituir cuatro hojas
delaacusacion-enlasqueseexplicabael caracterterrorista
del incendio-, respecto de las cuales se habian detectado
previamente errores formales.

El 26 de mayo de 2004 seis de los detenidos decidieron no
presentarse a la preparacién del juicio oral, por considerar
que no existian las garantias suficientes para la aplicacion
de justicia. Dos meses y un dia después, el 27 de julio, y poco
después de iniciarse, el juicio oral fue postergado -dado que
so6lo se presentan cinco de los once comuneros imputados-
reiniciandose dos dias después, con los seis ausentes
declarados profugosy en rebeldia.

Lasentenciaseconocid el 17 deagostoy conden6 como auto-
res de incendio terrorista a los cinco imputados que
participaron en el juicio: Patricia Troncoso, Juan Patricio
Marileo, FlorencioJaime Marileo, Juan Ciriaco Millacheo Lican
y José Huenchunao Marifian, sentenciandolos a cumplir diez

Ubjecion

afios de prisién. Los tres primeros denunciarian posterior-
mente al Estado de Chile ante la Comisién Interamericana.

REPRESAS EN ALTO BIOBIO

VictorAncalafLlaupe, el Gltimodenunciante contrael Estado
de Chile, ya era conocido desde los ultimos afios del siglo XX,
pues como werkén de la comunidad ‘Choin Lafkenche’, en
1998 fue uno de los fundadores de la Coordinadora Arauco
Malleco (CAM), de la cual fue su vocero publico durante dos
afios.

En abril de 2002 y en el contexto de las movilizaciones de
rechazo a la construccidn de represas hidroeléctricas en la
zona del Alto Biobio, Ancalaf fue detenido y acusado tam-
bién como autor de delitos de connotacion terrorista contra
Endesa Espafia.

Poco menos de dos afios después, el 2de enero de 2004, Anca-
laf fue encontrado culpable y condenado a diez afios de
carcel, aunque esa pena fue rebajada luego a cinco afios por
la Corte de Apelaciones de Concepcidn. Tras diversas accio-
nes posteriores, el 22 de noviembre del mismo afio la Sala
Penal de la Corte Supremarechazoé un recurso de queja inter-
puesto por la defensa del werkén, considerando que “los
sentenciadores no hanincurrido en faltaoabusos graves que
les reprocha susceptibles de ser enmendados por esta via”.

DENUNCIAY ADMISIBILIDAD

La primera accioninternacional de este caso ocurrio el 15 de
agosto de 2003, cuando Aniceto Norin Catriman y Pascual
Huentequeo Pichun Paillalao presentaron -por separado-
sendas denuncias contrael Estado de Chile ante la Comisién
Interamericana, alegando la violacién de los articulos 8.1, 2,
4y 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
durante el juicio criminal seguido en su contra, que implico
la condena de ambos como autores del delito de amenaza
terrorista.

El 16 de julio de 2004 se inici6 la tramitacion formal del caso,
con el envio de la peticion al Estado chileno y la solicitud de
observaciones a las partes en el plazo de dos meses. La
respuesta del Estado chileno fue entregada el 29 de
noviembre de 2004 y enviada a los peticionarios el 9 de
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“En su defensa, el Estado
de Chile sefial6 que la
denuncia erainfundada,
pues no contenia hechos que
caracterizaran unaviolacion
a los derechos garantizados
porella, a partirdelo
cual solicité ala Comisidn
declararinadmisible la
denuncia”

diciembre del mismo afio, quienes entregaron sus
observaciones ala Comision el 7 de septiembre de 2005, que

las renvié al Estado una semana después.

En parte de sus argumentos, los peticionarios explicaron
que, en realidad, en el marco de los conflictos generados
“entre los pueblos indigenas, por una parte, y las grandes
empresas forestales, latifundistasy el Estado, por otra, éste
Gltimo ha reaccionado judicialmente extendiendo el debate
alos tribunales, lo que ha significado que los indigenas han
sido sometidos a procesos criminales por distintos delitos,
usando en su contra las legislaciones profusamente
utilizadasenelrégimen militarparareprimiralosopositores,
duramente criticadas por entonces por quienes ahora
detentan el poder (Ley de Seguridad del Estado y Ley
Antiterrorista)”.

En cuanto a la aplicacién de la Ley Antiterrorista, aprobada
en 1984, explicaron que establece una penalidad mayor para
los delitos comunes, acarrea diversas restricciones a
derechos politicosyalalibertad personal, permite plazos de
detencién mas largos, permite el secreto de la investigacion
hasta por seis meses y la interceptacion de conversaciones
telefénicas, entre otras cosas.

Ensudefensa, el Estado de Chilesefialé que, en conformidad
con el articulo 47 by c de la Convencidn, la denuncia era
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infundada, pues no contenia hechos que caracterizaran una
violacion a los derechos garantizados por ella, a partir de lo
cual solicité ala Comision declarar inadmisible la denuncia.
Por ejemplo, al contestar especificamente la acusacion de
que el fallo de nulidad del primer juicio que absolvié a Norin
y Pichtn no respet6 la presuncion de inocencia, sefialé que
la “interpretacién aislada” en que se basaron los
peticionarios “lleva necesariamente a conclusiones erradas,

porque dicha norma debe vincularse con otros preceptos”.

Segun el Estado, lo que hizo la Corte Suprema al acoger la
nulidad fue velar porque las sentencias judiciales sean
pronunciadas con sujecién irrestricta a los preceptos
procesales que rigen en materia de fundamentos de los
fallos. Asi,sielrecurso de nulidad fue acogido, fue porque en
la sentenciarecurrida se habria omitido un requisito exigido
por laley procesal.

Chile también justifico lainvocacion de la Ley Antiterrorista
en este caso diciendo que los hechos investigados se
insertan en el marco de actos provocados por personas que,
con un “discurso ideoldgico sustentado en la reivindicacion
de derechos ancestrales, se han asociado para planificar,
organizar y ejecutar actos delictuales” cuya finalidad seria
“producir en la poblacién o una parte de ella, el temor
justificado de servictimas de delitos de la misma especie”, lo
cual estd penalizado por laley 18.314.

El 21 de octubre de 2006, a través del informe N° 89/06, la
Comisiéon concluyéd que era competente para tomar
conocimiento de esta peticion y que la misma cumplia con
los requisitos de admisibilidad, de acuerdo con los articulos
46y 47 dela Convencion Americana de Derechos Humanos 'y
con los articulos 30,37y concordantes de su Reglamento.

Endetalle,laComisiéndeclaré admisiblelapeticiénrespecto
de “las presuntas violaciones de los articulos 8, 9y 24, en
relacién con las obligaciones generales establecidas en los
articulos 1.1y 2dela Convencion Americana”.

A LA CORTE

Casicincoafiosdespués, enagostode 2011, laabogadaRose-
MarieBelle Antoine, miembrodelaComisiénInteramericana,



emitio uninforme de fondo sobre el caso, mediante el cual la
Comisién elevé el caso ante la Corte Interamericana. Alli
concluyd que la invocacidén de la pertenencia o vinculacion
de las victimas al pueblo mapuche constituy6 un acto de
discriminacion, mediante el cual se criminalizé, al menos en
parte, la protesta social de los miembros de este pueblo, lo
cual afectd la estructura social y la integridad cultural del
pueblo en su conjunto.

El texto sefiala que estas personas fueron condenadas “en
aplicacion de una normativa penal contraria al principio de
legalidad”, y que “toma en consideracién su origen étnico de
manera injustificaday discriminatoria”.

Al elevar el caso ante la Corte, Belle Antoine agrego que las
autoridades judiciales chilenas no distinguieron entre
reivindicaciones mapuche via protesta social, de actos de
violencia cometidos por grupos minoritarios.

Por lo mismo, solicito a la Corte declarar que en el
procesamiento de las victimas el Estado chileno viol6 el
derecho a laigualdad ante la ley y a la no discriminacion, el
principio de legalidad, el principio de responsabilidad penal
y la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa y el
derecho a ser juzgado ante un juez imparcial, entre otros
derechos de la Convencién Americana.

La Comisién consideré que estas violaciones de derechos
humanos tuvieron un impacto adverso sobre la integridad
sociocultural del pueblo mapuche como un todo. Por ello,
pidié a la Corte disponer como medidas de reparacién la
eliminacion de las condenas por terrorismo contra los
peticionarios, la posibilidad de que sus condenas sean
revisadas a través de procedimientos que garantizaran el
principio de legalidad, el debido proceso y la no
discriminacion, lareparacién material y moralalasvictimas,
y la adecuacion de la ley antiterrorista a dicho principio de

legalidad.

Segunla Comision, “no se evidenciala falta de fundamento o
improcedencia en el reclamo presentado”, que “los alegatos
de los peticionarios relativas al régimen penal especial
aplicado a las presuntas victimas, la definicion de la
conductaantijuridicaotipopenalutilizado,ladeterminacion
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del juez competentey el derecho a defensa, podrian llegar a
caracterizar prima facie una violaciéon de los derechos
garantizados en los articulos 8 y 9 de la Convencién
Americana, en relacién con el articulo 1.1 del mismo
instrumento” y que “los hechos denunciados podrian
caracterizar una violacién al articulo 24 de la Convencién
Americana, en concordancia también con el articulo 1.1 del

mismo instrumento”.

Los alegatos de las partes se efectuaron el 29 y 30 de mayo
pasado.juanPichindeclaré ennombre de su padre fallecido,
mientras que Victor Ancalaf y Jaime Marileo lo hicieron por
sus respectivos casos. Segun los peticionarios, es poco
probable que la Corte deseche todos sus argumentos, entre
otras razones porque esta es la primera vez que un caso
mapuche llega a un tribunal internacional, de modo que si
éste les cerrara la puerta “no tendriamos a dénde recurrir”,

como explica Juan Pichun.

Luego de que las partes entregaran sus alegatos por escrito
el pasado 29 de junio, se espera que laresolucion de la Corte
Interamericana se conozca en diciembre o enero préximos,
en cualquier caso después de las elecciones presidenciales

en Chile.

Juan Pichun se declara optimista y dice esperar que la Corte
sancione la aplicacién de la Ley Antiterrorista contra los
comuneros e interceda ante el Estado para que no se siga
aplicando, para que finalmente exista reconocimiento
constitucional de las etnias originarias y que se repare a las

familias afectadas por estas injusticias.

“Me sorprendié que en la fase oral los representantes del
Estadononoshayanhechoningunapregunta.Paranosotros
es un paso gigantesco que Chile tenga que responder
internacionalmente frente asuserrores, tal como lo hicieron
al modificar la Ley Antiterrorista en 2010. Su aplicacién no
responde a los estandares internacionales y creemos que
eso se reconocerd internacionalmente, para que no se
criminalice més la protesta mapuche. Nosotros no queremos

provocar problemas, sino defender nuestros derechos”.
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