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Presentacion

En esta publicaciéon se han recopilado 3 informes en derecho
elaborados por destacados académicos y que fueron solicita-
dos por la Defensoria como material de apoyo para el analisis
y estudio tanto del “sistema interamericano de derecho huma-
nos”, en general, como de la figura del “defensor interamerica-
no de derechos humanos”, en particular.

El interés por esta ultima figura surge en Chile por las modifica-
ciones al Reglamento que regula el funcionamiento de la Cor-
te IDH, al establecer el “defensor interamericano de derechos
humanos” en 2009, y por el acuerdo de entendimiento entre la
Corte IDH y la Asociacion Interamericana de Defensorias Publi-
cas (AIDEF).

Tal modificacién tuvo por objeto mejorar la proteccion de los de-
rechos de las personas que litigan en el SIDH, al establecer una
figura institucional encargada de otorgar una debida represen-
tacion legal ante la Corte, impidiendo que razones econémicas
obstaculicen su defensa. El acuerdo, por su parte, buscé poner
en funcionamiento la figura al quedar a cargo de la AIDEF (Aso-
ciacion a la que Chile concurrié a la firma de su constitucion
en 2003 vy ratifico los estatutos en 2009) la designacion de la
persona que ejercera las funciones de defensor interamericano
en un caso particular.

Con esto surge la pregunta si la Defensoria Penal Publica, en
tanto integrante de la AIDEF, puede designar alguno de sus fun-
cionarios para el cargo, en un contexto en el que esta institucion
cuenta con los conocimientos, la capacitacion y el vinculo ins-
titucional necesario para la protecciéon de los derechos de las
personas. La interrogante adquiere relevancia no solo porque
supone la revision de las normas administrativas en la materia,
sino también, y mas importante, porque implica el cumplimiento
del Estado chileno de obligaciones en el marco del sistema in-
ternacional de los derechos humanos.
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Tal pregunta es la que buscan resolver los informes en derecho que se ofrecen
en esta edicion. Asi, se pone a disposicion de los operadores del sistema con
la intencién de aportar en la comprension de esta importante institucion y en
la construccion de un debate con perspectivas de cambio, en un contexto en
el que proteccion de los derechos humanos es un imperativo en el panorama
juridico nacional e internacional.



El derecho a defensa ante
el sistema interamericano
de derechos humanos:

la figura del defensor
Interamericano y su
implementacion en Chile

Claudio Nash Rojas
Universidad de Chile

INTRODUCCION

La Defensoria Penal Publica de Chile me ha pedido un Informe
en derecho para ser presentado ante el Ministerio de Justicia
sobre los siguientes puntos:

1)

2)

3)

Anélisis de la representacion juridica y administrativa ante
los organismos internacionales de derechos humanos.

Andlisis de las obligaciones del Estado chileno en relacion a
los tratados de derechos humanos.

Revision y andlisis del Estatuto Administrativo (en particular
del articulo 84 letra c) y de la Ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado (articulo 56) para fijar ambitos de
actuacion en relacion a los organismos internacionales.

Revision de los articulos del Codigo Procesal Penal (en es-
pecial, articulo 7, 93 No.1 y 104) relativos al imputado y ca-
lidad de la defensa y facultades del defensor.

Revision de la Constitucion Politica de la Republica, en par-
ticular el articulo 5 inc. 2° y el articulo 7 relativo a facultades,
derechos y garantias, de derechos humanos consagrados
en la Constitucion Politica.
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6) Posibilidad de que funcionarios publicos chilenos ejerzan la representacion
de extranjeros ante el sistema interamericano de derechos humanos.

Este informe busca resolver la legalidad de la actuacion de los defensores pe-
nales publicos para asumir casos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos bajo distintas hipdtesis: a) casos respecto del Estado de Chile en
causas que eran tramitadas por la defensoria penal publica; b) casos respecto
del Estado de Chile en causas que no eran tramitadas por la defensoria penal
publica y que no son necesariamente sobre materia penal; y ¢) casos respecto
de terceros Estados parte de la OEA y que hayan dado competencia a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El marco en que se desarrolla este informe es el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y particularmente, el sistema de casos contenciosos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para resolver las cuestiones planteadas se seguira el siguiente esquema:

I. Las obligaciones del Estado frente al derecho internacional de los derechos
humanos.

Il. La defensa penal y el sistema internacional

A. La defensa de casos penales ante el SIDH

B. La defensa de casos como parte de la figura del defensor interamericano
Ill. Conclusiones.

Se espera que este informe ilustre las posibilidades que otorga el ordenamiento
juridico chileno para hacer efectivo el derecho a defensa ante el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, tanto a través del acceso de casos en el
marco de un proceso penal, como mediante la intervencion de un defensor inte-
ramericano. Asimismo, se busca destacar las obligaciones que ha contraido el
Estado chileno en materia de derechos humanos, con el fin de iluminar el juicio
que deberan formarse los érganos del Estado sobre estas relevantes materias
para el sistema de proteccion de derechos humanos en las Américas.

I. Las obligaciones del estado frente al derecho internacional de
los derechos humanos

En el presente apartado, se analizaran las obligaciones que ha asumido el Es-
tado chileno frente al derecho internacional de los derechos humanos (DIDH).
Este andlisis se hace con el objetivo de contextualizar la posiciéon que tiene



el Estado chileno frente al derecho internacional y —particularmente- frente al
sistema interamericano de derechos humanos (SIDH).

Si se tiene clara la relacion del Estado chileno con el sistema internacional y con
los tratados internacionales de derechos humanos, sera mas facil comprender
el alcance del derecho a defensa ante los organismos internacionales de pro-
teccién y la importancia que tiene que los Estados cooperen de buena fe con
dichos organismos.

Para aclarar esto, se analizara la manera en que se consagran los derechos
fundamentales en la Constitucion Politica de la Republica (CPR) y la manera en
que el derecho interno interacciona con el sistema internacional. Este analisis
seréa relevante para determinar las obligaciones que surgen para el Estado de
Chile en materia de derechos humanos.

1. Revision de la Constitucion Politica de la Republica, en particular los
articulos 5 inciso 2, 6 y 7 relativos a facultades, derechos y garantias de
derechos humanos consagrados en la Constitucion Politica

1.1. Origen reforma constitucional 1989

La reforma a la Constitucion chilena de 1989 fue propuesta después de haber
existido en Chile, durante 17 afios, un régimen de gobierno autoritario en el cual
los derechos humanos fueron violados de manera masiva y sistematica. En este
contexto, tanto los partidos politicos de oposicion de la época como la socie-
dad civil, se habian percatado de la necesidad de que existiera una garantia
internacional que protegiera tales derechos cuando el Estado los violaba o se
negaba a protegerlos. Sobre este punto hubo acuerdo politico en su momento
y se dio paso a la reforma de la Constitucién -en esta y otras materias- en el
ano 1989.

La Constituciéon Politica que en un comienzo establecia en su articulo 5 “el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”, fue reformada y se agrego
un segundo inciso que dispuso “Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

1.2. Objetivos de la reforma

La enmienda realizada al articulo 5 tenia por objetivo principal asegurar de la
mejor manera posible un sitio principal para los derechos humanos, dada la
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enorme importancia que su respeto tendria para la futura democracia estable.
En efecto, se plantea en un documento preparado por la comision técnica de
la reforma’, que ésta persigue robustecer las garantias constitucionales y la
vigencia de los derechos humanos, como un refuerzo del deber de los érganos
del Estado de respetar los derechos constitucionales y los declarados por nor-
mas internacionales que comprometen al pais. Esta iniciativa nacional se suma
al resultado de un arrollador movimiento internacional en el que la consagracion
y proteccion de estos derechos es el pilar fundamental?.

1.3. La interpretacion del articulo 5.2

La entrada en vigencia de la enmienda constitucional trajo consigo divergen-
cias de opinién respecto a la interpretacion de la jerarquia de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales. En este sentido, la
discusion se ha centrado en si éstos tienen una jerarquia supra-legal, constitu-
cional o supra-constitucional. En efecto, existen diferencias importantes entre
la jurisprudencia de la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucio-
nal. Mientras la primera ha sostenido el caracter constitucional de los derechos
humanos consagrados en instrumentos internacionales?®; el Tribunal Constitu-
cional ha llegado a afirmar que los tratados son soélo leyes en el rango de la
piramide normativa“, basado en que en la Constitucion no se han reformado las
normas de aprobacion de los tratados, y por lo tanto, la incorporaciéon automa-
tica a la Constitucion de los derechos humanos de los tratados internacionales,
conllevaria una posible reforma a la Constitucion.

Sin embargo, si se examina la CPR (incluso sin la enmienda introducida en
1989), se llega a la conclusién de que los “derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana” son un limite constitucional al ejercicio de la
soberania y, por tanto, gozan de esa jerarquia desde que entrd en vigencia

" NASH, Claudio. La concepcién de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias juris-
prudenciales. Editorial Fontamara, México, 2010, p.187.

2 MEDINA, Cecilia y MERA, Jorge (Editores), Sistema Juridico y Derechos Humanos: El derecho
nacional y las obligaciones en materia de derechos humanos. Cuadernos de andlisis juridico,
Serie de publicaciones especiales, Universidad Diego Portales, 1996.

3 Corte Suprema de Chile. “Caso Sandoval”. Sentencia 17 de noviembre de 2004, Rol 517-2004;
Corte Suprema de Chile. “Caso Vasquez y otros”. Sentencia de 13 de diciembre de 2006, Rol
559-2004.

4 En este sentido: Ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aproba-
cion del Tratado que crea el Tribunal Penal Internacional, Sentencia de 8 de abril de 2002, Rol No.
346. Esto se reafirma en la sentencia de 9 de agosto de 2009, Rol No. 1288, donde el Tribunal
Constitucional somete a los tratados internacionales a control de constitucionalidad.



dicha Constitucion. Por tanto, lo que viene a hacer la reforma es a reafirmar la
categoria constitucional de los derechos humanos consagrados en los trata-
dos internacionales vigentes en Chile, y agreg6 al rango constitucional a los
derechos y obligaciones establecidos en los tratados internacionales. Esto trae
consigo la incorporacion del catélogo de jurisprudencia en que se aclaran las
obligaciones de los Estados®, las obligaciones generales consagradas en di-
chos tratados y las normas de resolucién de conflictos (suspension de dere-
chos y restricciones legitimas)®.

Por tanto, cuando hablamos de los derechos vy libertades consagrados en el
ordenamiento juridico chileno, debemos mirar no solo las garantias constitu-
cionales, sino también el catalogo de derechos humanos consagrados en las
normas internacionales (en conjunto con las obligaciones generales y el acervo
jurisprudencial). Este conjunto de normas constituye lo que se denomina un
“bloque de constitucionalidad”, cuya relevancia radica en que este el para-
metro bajo el cual deben cotejarse los actos u omisiones del Estado y obliga a
todos los ¢rganos del Estado en virtud de lo preceptuado en el articulo 6 de la
Carta fundamental. Asi, el cumplimiento de dichas obligaciones serad una ac-
tuacion valida —dentro del &mbito de competencias de la autoridad publica—en
virtud del articulo 7 de la Constitucién Politica.

En virtud de estas explicaciones, a saber, que el catadlogo de derechos, liber-
tades y obligaciones para el Estado es mas amplio que el contemplado en la
CPR, es que debemos contextualizar el objetivo de este informe. Es decir, si
vamos a analizar las posibilidades de litigio internacional de los defensores
penales y publicos y los defensores interamericanos chilenos, debemos tener
mente las obligaciones que ha adquirido el Estado chileno en relacion al de-
recho a defensa, considerando que este derecho forma parte de un espectro
mas amplio de derechos y libertades cuyos alcances nos permitiran entender
su sentido respecto al sistema interamericano.

5 Sobre el particular la Corte IDH ha sefialado que cuando se analizan las obligaciones de los Es-
tados, los jueces no solo deben tener en la mira al tratado internacional, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana. Ver: Corte IDH. Caso Aimonacid Arellano
y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr.124, Corte IDH. Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225.

& NASH, Claudio. Op.cit. p.188.
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1.4. Consecuencias de la recepcion del DIDH en las obligaciones de los
organos del Estado

El articulo 6 de la CPR obliga a todos los ¢rganos del Estado a adecuar su com-
portamiento a las normas constitucionales, dentro de las cuales se encuentran
no sélo las normas del articulo 19 (que contempla el catadlogo de derechos
constitucionales), sino también las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos (articulo 5). Por tanto, una necesaria consecuen-
cia de la recepcion del DIDH en el derecho nacional, es que todos los 6rganos
del Estado estan obligados a actuar en conformidad al mandato de dichas
normas. Ademas, a partir de lo dispuesto en los articulos 1 (incisos 1y 4), en
relacion con las normas de los articulos 5 y 6 de la Constitucion, se puede
extraer la obligatoriedad de las normas internacionales, tanto de los derechos
sustantivos como de las obligaciones generales (respeto y garantia).

Esto nos permite un razonamiento integral de las normas en el siguiente sen-
tido: el Estado debe proteger a las personas y crear condiciones de vida con
pleno respeto a los derechos fundamentales; los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana son un limite para el ejercicio de la soberania
y los érganos del Estado deben “respetar y promover” los derechos que estan
garantizados en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por
Chile; y dichas obligaciones comprometen a todos los 6rganos del Estado. Por
tanto, la conclusiéon necesaria es que las obligaciones del Estado en materia
de derechos fundamentales seran no sélo de abstencién, sino también obliga-
ciones positivas.

Finalmente, cuando sefialamos que el Estado chileno tiene obligaciones que
emanan de sus compromisos internacionales, se debe considerar que su in-
cumplimiento trae consigo la responsabilidad internacional del Estado. Asi, los
érganos actuando vélidamente en el ambito de sus competencias —como pre-
ceptua el articulo 7- deben tener en consideracion dichas obligaciones, para
no comprometer la responsabilidad del Estado. Por tanto, cuando analicemos
la relacién entre el derecho a defensa y el acceso al sistema interamericano,
necesariamente tenemos que tener en mente los compromisos internacionales
que asume el Estado de Chile en dichas materias.

2. Analisis de las obligaciones del Estado chileno en relacion a los
Tratados de Derechos Humanos

Una vez asentado el hecho de que el Estado de Chile, al suscribir instrumentos
internacionales adquiere una serie de obligaciones relevantes desde el punto
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de vista de los derechos humanos y la responsabilidad internacional del Esta-
do, se debe analizar el contenido de estas obligaciones y sus peculiaridades a
la luz del objeto de este informe.

2.1. Las particularidades de los tratados de derechos humanos

Tradicionalmente, los tratados internacionales han sido conceptualizados como
“un acuerdo celebrado entre dos o mas Estados, regidos por el derecho inter-
nacional y destinado a producir efectos juridicos”. Los tratados de derechos
humanos, forman parte de esta categoria general, pero tienen ciertas particula-
ridades que los distinguen de los tratados tradicionales.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha preci-
sado este cardcter particular:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre dere-
chos humanos, en general, y en particular, la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos
en funcion de un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo
de los Estados Contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al
aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un
orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones
no en relacién con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion’.

En definitiva, en los tratados de derechos humanos no puede considerarse su
objeto y fin sea equilibrar reciprocamente los intereses entre los Estados, sino
que persiguen el establecimiento de un orden publico comun a las partes, que
no tiene por beneficiario a los Estados, sino a los individuos. Esta interpreta-
cién de los tratados de derechos humanos trae importantes consecuencias: el
incumplimiento de las obligaciones internacionales de derechos humanos de
un Estado, no da a los otros Estados Partes del tratado derecho para denun-
ciarlo o terminarlo®, puesto que las obligaciones se establecen en beneficio
de las personas y no de los Estados. En virtud de lo anterior, las reservas a las

7 BENADAVA, Santiago. Derecho internacional publico. Quinta edicion, Editorial juridica Cono Sur,
Santiago de Chile, 1999, p. 21.

8  Corte IDH. “El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos”. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A
No. 2, parr. 29.

¢ Articulo 60.5 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados.
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obligaciones convencionales se encuentran limitadas y restringidas™. Asi, las
actuaciones de los Estados quedan sujetas a un control internacional, cual es,
el de los 6rganos creados por los propios instrumentos internacionales.

2.2. Obligacion de cumplimiento de buena fe

Como es propio del derecho internacional, los Estados deben cumplir con sus
compromisos de buena fe, es decir, con la voluntad de hacerlos efectivos'.
Este deber de cumplimiento de sus obligaciones en el ambito de los derechos
humanos adquiere ciertas caracteristicas particulares toda vez que tal como se
ha sefialado, el objeto de las obligaciones internacionales en esta materia no
es la regulacion de intereses reciprocos entre Estados, sino la proteccion de
los derechos individuales. De ahi que la obligacién de cumplimiento de buena
fe adquiera especial relevancia en materia de interpretacion sobre derechos
humanos.

2.3. Obligaciones generales

A continuacion, analizaremos las obligaciones generales que comprometen al
Estado una vez que ha ratificado un tratado internacional de derechos huma-
nos, esto es: las obligaciones de respeto, garantia y no discriminacion. Enten-
der el sentido y alcance de estas obligaciones sera fundamental para el andlisis
del compromiso internacional que tiene el Estado de Chile con el derecho a
defensa y su interaccion con el SIDH.

2.3.1. Respeto

La obligacion de respeto consiste en cumplir directamente la conducta esta-
blecida en cada norma convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando
una prestacion. El contenido de la obligacion estaréa definido, en consecuencia,
a partir del mandato normativo del derecho o libertad concreto. Entre las me-
didas que debe adoptar el Estado para respetar dicho mandato normativo se
encuentran las acciones de cumplimiento, que pueden ser positivas (implican
una actividad de prestacion) y/o negativas (implican una actividad de absten-
cioén) y estaran determinadas por cada derecho o libertad.

Para el cumplimiento de las obligaciones con un fuerte contenido prestacional,
es necesario que el Estado adopte medidas efectivas para su realizacion, lo

0 Comité de Derechos Humanos. Observacion General No.5, 31 julio 1981.

" Este principio de derecho internacional emana de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, articulo 26. Ver también: BENADAVA, Santiago, Op. cit. p.164.



que implica en ciertos casos la adopcién de politicas publicas. Es posible que
estas medidas de realizacion del mandato normativo impliquen la adopcion
de politicas publicas de largo plazo que tiendan a satisfacer plenamente el
derecho. La consagracion de un sistema de justicia basado en las garantias
judiciales minimas de un debido proceso es un buen ejemplo de estas medidas
con un fuerte compromiso prestacional por parte del Estado. Estas medidas
tienen un componente de progresividad importante, esto es, deben tender a
profundizar el contenido de los derechos y ampliar su cobertura en la medida
de las posibilidades del Estado.

De esta forma, la obligacion de respeto en los casos de derechos prestaciona-
les podra ser objeto de control, tanto nacional como internacional. Ademas, en
todo evento, el sistema de control deberé prestar especial atencion al hecho de
que las medidas de progresividad no sean aplicadas en forma discriminatoria.
Ambas cuestiones son relevantes al momento de analizar como debe ser leido
el derecho a una defensa técnica gratuita y el alcance de la misma en un siste-
ma de proteccion de derechos complejo como el aplicable en Chile.

2.3.2. Garantia

La obligacion de garantia, por su parte, se traduce en la obligacion que asume
el Estado de promover, a través de sus érganos, la posibilidad real y efectiva
de que las personas sujetas a su jurisdiccion ejerzan los derechos y disfruten
las libertades que se les reconocen. Es decir, el Estado esta obligado a crear
condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio de los derechos consa-
grados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), cual-
quiera sea su contenido normativo'. Esta es una obligaciéon complementaria
a la de respetar, ya que no solo implica el cumplimiento estricto del mandato
normativo que establece cada derecho, sino una obligacion positiva de crear
condiciones institucionales, organizativas y procedimentales para que las per-
sonas puedan gozar y ejercer plenamente los derechos y las libertades consa-
grados internacionalmente.

La obligacién de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica
siempre la adopcion de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes
formas de cumplimiento de la obligacion de garantia: a) la obligacion del Estado

2 Al respecto, la Corte ha sefialado: “Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” Corte IDH. “Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia de 28 de julio de 1988, parr. 166.
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de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos; b) el deber de proteger
a las personas frente a amenazas de agentes privados o publicos en el goce
de los derechos; c) adoptar medidas de prevencion general frente a casos de
violaciones graves de derechos; d) reparar a las victimas; y, €) cooperar con
los érganos internacionales para que estos puedan desarrollar sus actividades
de control™,

a) La obligacion del Estado de asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos

Las medidas generales para asegurar el goce y ejercicio de los derechos son
medidas positivas que pueden ser generales o especiales. Las medidas gene-
rales estan dirigidas a toda la poblacion y dicen relacion con la obligacion de
asegurar la vigencia de las normas internacionales en el @mbito interno. Con-
sisten, entre otras, en legislar internamente para remover los obstaculos nor-
mativos que puedan existir en la legislacion nacional, dictar leyes que permitan
dicho goce y ejercicio, y establecer los procedimientos y recursos necesarios
para reclamar el cumplimiento de estas obligaciones. En caso de que existan
elementos culturales que obstaculicen el pleno goce y garantia de los dere-
chos, el Estado debera adoptar medidas para su remocion. De la misma forma,
deberan adoptarse las medidas internas para la difusion de los derechos y su
conocimiento por parte de los agentes del Estado y de la ciudadania.

Las medidas especiales son aquellas que se justifican a objeto de no incurrir en
responsabilidad internacional. Estas consisten en deberes especiales, determi-
nables en funcion de las particularidades necesidades de proteccion de sujeto
de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situaciéon especifica en
que se encuentra, como extrema pobreza o marginacion y nifiez'.

b) Deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados o piiblicos
en el goce de los derechos

El Estado tiene la obligacion de amparar a las personas frente a la amenaza de
sus derechos, ya sea por agentes del Estado o por privados. En este sentido, el
Estado debera adoptar medidas adecuadas, sean normativas u organizaciona-
les, para enfrentar casos de amenazas a los derechos garantizados internacio-

8 Para mayor profundizacion del contenido de la obligacién de garantia, Ver: NASH, Claudio. E/
sistema interamericano de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios. Editorial Porrda,
México, 2009, p. 29.

4 Corte IDH. “Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”. Sentencia de 31 de enero de
2006, parr. 117.



nalmente. Para que el Estado se vea obligado a adoptar estas medidas debera
estarse ante una amenaza seria del derecho y la medida de proteccién debera
ser proporcional a la amenaza sufrida por el titular del derecho. Finalmente, la
obligaciéon de proteccion no se cumple sélo con la adopciéon de medidas ge-
néricas, sino que con medidas particulares que miren la concreta situacion del
titular de derechos.

¢) Adoptar medidas de prevencién general frente a casos de violaciones graves de
derechos

En el ambito de la reaccion frente a violaciones de derechos humanos, el Esta-
do, a fin de garantizar el derecho de la victima y prevenir su repeticion respecto
de toda la sociedad, debera adoptar medidas en el &mbito interno. En caso de
que se produzcan violaciones graves de derechos humanos (tortura, desapa-
ricion forzada y otras que caigan dentro de la categoria de crimenes de lesa
humanidad), estos hechos deben ser efectivamente investigados y los respon-
sables deben ser sancionados de acuerdo con la normativa nacional, de forma
tal de evitar la sensacién de impunidad™®.

d) Reparar a las victimas

Como medida final, en todo caso de violacién de derechos humanos, el Estado
debera reparar a las victimas de acuerdo con los estandares que al efecto se
han establecido en el derecho internacional de los derechos humanos: restitu-
cion, satisfaccion, compensacion y garantias de no repeticion’®.

e) Obligacion de cooperar

Ademas de las obligaciones analizadas, existe un cuarto elemento de la obli-
gacion de garantia, que es la de cooperar con los 6rganos internacionales que
controlan a los Estados. Esta obligacion deriva de manera general, de su cali-
dad de partes del tratado respectivo y de la existencia del principio de derecho
internacional que obliga a los Estados a cumplir los tratados de buena fe.

Esta es una de las obligaciones que adquiere mayor relevancia para nuestro
objeto de estudio. Mas adelante (apartado 7.1) analizaremos en profundidad

> Un ejemplo de cémo la Corte IDH ha obligado a los Estados a tomar este tipo de medidas: Corte
IDH. “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

6 Para una visién mas profunda del tema, Ver: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (1988-2007). Segunda edicién, Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.
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los alcances de la obligacién de cooperar que tiene el Estado chileno en rela-
cién con la representacion ante organismos internacionales.

2.3.3. No discriminacion

Finalmente, uno de los pilares del DIDH es el principio de igualdad y no discri-
minacion. Esta obligacion ha sido destacada por la jurisprudencia internacional
como un principio del DIDH e, incluso, para la Corte IDH, serfa una norma
perentoria 0 ius cogens’’, que por su relevancia practica, la CADH lo recoge
como una de las obligaciones generales del Estado, aplicable a cada derecho
y libertad convencional.

Para que exista discriminacion, la accion estatal debera consistir en una dis-
tincion, exclusion, restriccion o preferencia, lo que implica un elemento com-
parativo, esto es, para que exista una accién discriminatoria debe haber otra
persona o grupo puestos en la situacion de ser tratada por el Estado en forma
similar o diferente. El Estado incurrird en una discriminacién no solo cuando en
forma directa e inmediata sus agentes actlen, ya sea que dicha accién proven-
ga de cualquiera de los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo o judicial) en
cualquiera de sus niveles funcionarios; sino que también en aquellos casos que
en forma indirecta lo permitan, o bien, por medio de la omisiéon de proteger y
garantizar un determinado derecho respecto de una persona o grupo, incurran
en un acto discriminatorio. En este sentido, el Estado deberéd prohibir y san-
cionar todas las acciones discriminatorias que puedan darse en las relaciones
particulares, evitar que se proclamen acciones discriminatorias e ideas que las
alienten, entre otras’®.

2.4. Interpretacion de las obligaciones del Estado en derechos humanos

La naturaleza particular de los tratados en materia de derechos humanos a
que hemos hecho referencia, implica también estos se interpreten bajo ciertas
reglas particulares. Al efecto la base esta en las normas de interpretacion de
tratados internacionales, las que podemos encontrar en la Convenciéon de Vie-
na de Derecho de los Tratados, que en su articulo 31 establece que:

7 Corte IDH. “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”. Opinién Consulti-
va OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

8 Un andlisis en profundidad del principio de igualdad y no discriminacién: DAVID, Valeska y NASH,
Claudio. Igualdad y no discriminacion en el sistema interamericano de derechos humanos. En:
NASH, Claudio y MUJICA, Ignacio (coords.). Derechos humanos y juicio justo. Red Interamerica-
na de Gobernabilidad y Derechos Humanos, 2010.



Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin.

Para estos efectos, el contexto de un tratado comprende:

El texto, incluyendo el preambulo y los anexos;

Todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del mismo; y

Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebra-
cién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente a él.

Respecto a los tratados en materia de derechos humanos, podemos agregar
otros elementos adicionales:

Interpretacion pro persona: Si consideramos que uno de los elementos para
interpretar la norma internacional es la consideracién del objeto y fin del

tratado, y que éstos son la proteccion de los derechos humanos, puede
concluirse que la interpretacion debe ser siempre en favor del individuo. La
Corte Interamericana vincula la especial naturaleza de los tratados sobre
derechos humanos con la necesidad de una particular interpretacion de los
mismos, sefialando “la necesidad de aplicar e interpretar sus disposiciones,
de acuerdo con su objeto y fin, a modo de asegurar que los Estados Partes
garanticen su cumplimiento y sus efectos propios (effet utile) en el plano
de sus respectivos derechos internos; lo que no sdélo es aplicable para las
normas sustantivas, sino que también para las normas procesales” °.

Interpretacién dinamica: La menciéon del objeto y fin del tratado como un
elemento de interpretaciéon confiere también a ésta un carécter dinamico,
que se refleja en la amplitud del concepto “el contexto del tratado”, ya que

los instrumentos formulados “con motivo de la interpretacion del tratado”
son necesariamente posteriores a éste y, si se han adoptado por las mismas
partes, pueden entenderse como una interpretacion que éstas han dado al
acuerdo primero.

Interpretacion integral: Las diversas fuentes del derecho internacional se

influyen reciprocamente. Los principios generales de derecho, el derecho
consuetudinario, los actos unilaterales de los Estados y las resoluciones de
las organizaciones internacionales preceden o suceden a las normas de los
tratados. No es posible intentar aplicar un tratado con desconocimiento de

Corte IDH. “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”. Sentencia de 7 de marzo de 2005,
parr. 105.
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los principios generales de derecho o del derecho consuetudinario que lo
precede o lo complementa, como tampoco lo es ignorar las otras fuentes de
derecho que pueden haberlo sucedido, aclarandolo o complementandolo.

Cada uno de estos principios tiene especial relevancia a la hora de determinar el
contenido y alcance de las obligaciones del Estado y por tanto, debemos pres-
tarles especial atencion a la hora de determinar el contenido y alcance del de-
recho a defensa técnica en un caso que eventualmente pueda acceder al SIDH.

3. Conclusiones a esta primera parte

En virtud de la ratificacion de variados tratados internacionales, Chile se ha
comprometido a adecuar su sistema normativo a los estandares internaciona-
les. Esto se conjuga con la incorporaciéon que mediante la CPR se hace de los
tratados internacionales que consagran derechos humanos y que pasan a for-
mar parte de nuestro sistema normativo. Esta incorporacién crea un bloque de
constitucionalidad que ha de ser el baremo de constitucionalidad del sistema
del cual se desprenden las obligaciones del Estado chileno.

Como vimos, Chile se ha hecho parte del SIDH al ser parte de la CADH vy al
haber otorgado competencia jurisdiccional a la Corte IDH. En este contexto, ha
asumido plenamente las obligaciones de respeto, garantia y no discriminacion
en el ejercicio de los derechos. Nuestro pais se obliga a cumplir directamente
la conducta establecida en cada norma convencional, a promover a través de
sus 6rganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su ju-
risdiccion ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se les reconocen
y a o no realizar distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias respecto
al ejercicio de un derecho.

Es ala luz de estas aclaraciones previas es que se debe leer el derecho a de-
fensa técnica —cuyo respeto, proteccion y ejercicio sin discriminacion— es una
obligacién para el Estado chileno. En el apartado siguiente veremos como
este derecho a defensa técnica debe ser asegurado por el Estado incluso
ante el SIDH.

Il. La defensa penal y el sistema internacional

A. La defensa de casos penales ante el SIDH

En el presente apartado, analizaremos la posibilidad de que un defensor penal
publico, pueda llevar un caso ante el SIDH en el contexto de un proceso penal.
Para esto, se analizaran las normas pertinentes de la CPR, Cédigo Procesal



Penal y la jurisprudencia nacional e internacional que aclaran el alcance del
derecho a defensa.

4. Revision de los articulos del Codigo Procesal Penal (en especial, articulo
7,93 N° 1 y 104) relativos al imputado y calidad de la defensa y facultades
del defensor

4.1. Defensor piiblico y debido proceso

La figura del defensor penal publico nace en Chile con la creacion de la De-
fensoria Penal Publica en el afio 2001. Esta institucion se crea tras la reforma
procesal penal con la finalidad de proporcionar defensa penal a los imputados
0 acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un
juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respecti-
vas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado?.

En la historia de la ley que crea la Defensoria Penal Publica, se pone de relieve
la importancia de la defensa penal para los imputados dentro de las garantias
del debido proceso. En particular, se recalca que el respeto del derecho de
defensa constituye un componente esencial de la nocién misma de proceso.
Este, como medio de resolucion de conflictos, se caracteriza por su caracter
participativo, ya que permite una intervencion ordenada de aquellos que se
pueden ver afectados por una decisién judicial, interactuando con el tribunal,
de modo de lograr una solucién de mejor calidad y vinculacion a las partes?'.
Esa participacion en el juicio, es lo que asegura el derecho de defensa. De alli
su importancia para la configuracion de un proceso valido?.

La importancia del derecho a defensa en Chile no sdlo fue recogida gracias a
la dogmatica procesal penal y el constitucionalismo, sino también se plasmo
gracias a la vinculacion del Estado chileno con los tratados de derechos huma-
nos que consagraban dicho derecho. En efecto, se recogié para la creacion de
esta figura el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que consagra ciertas garantias minimas a favor de toda persona acusada de
un delito, durante el proceso, entre ellas, la de “hallarse presente en el proceso
y a defenderse personalmente o a ser asistida por un defensor a su eleccion;
a ser informada, si no hubiere defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y,

20 Articulo 2 Ley No. 19.718 que crea la Defensoria Penal Publica.
2t TAVOLARI, Raul. El proceso en accion. Editorial Libromar, 2000, pp. 357 y ss.

2 Historia de la Ley No.19718, mensaje del ejecutivo, p. 5.
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siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo”.

La CADH, también consagra en su articulo 8 diversas garantias judiciales. Du-
rante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, entre otras,
a las siguientes garantias minimas: “d) derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comuni-
carse libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido por la ley’.

Por tanto, la creacion de la figura del defensor penal publico, obedece al im-
perativo de dar plena fisonomia al debido proceso e implica que actualmente
toda persona tenga derecho a defensa penal mediada por un agente letrado
(defensa material y defensa técnica).

La defensa penal publica en Chile, se regula a través de la Ley No0.19.718 que
crea la Defensoria Penal Publica; el Coédigo Procesal Penal; y la Constitucion
Politica de la Republica que se remite a los tratados internacionales de dere-
chos humanos que consagran este derecho.

4.2. Defensa técnica

El derecho a defensa corresponde a la facultad del imputado de intervenir en el
procedimiento penal que se dirige en su contra para poner en evidencia ya sea
la falta de fundamento de la pretensién punitiva estatal o de cualquier circuns-
tancia que la excluya o atenue®.

El derecho a defensa del imputado comprende tanto la defensa material como
la defensa técnica (formal). La primera consiste en el gjercicio de los derechos
que la Constitucion y las leyes le confieren durante el procedimiento, y que por
lo tanto le atingen en forma personal al imputado?®. La defensa técnica se refiere

2 Una definicion amplia del derecho a defensa ha sido dada por Gimeno Sendra: “el derecho fun-
damental que asiste a todo imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en
la instruccion y a lo largo de todo el proceso penal a fin de poder contestar con eficacia la impu-
tacion o acusacion contra aquél existente, articulando con plena libertad e igualdad de armas los
actos de prueba, de postulacion e impugnacion necesarios para hacer valer dentro del proceso
penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no haber sido condenado, se
presume inocente. GIMENO SENDRA, V. Derecho Procesal Penal Tomo |l, 3% edicién, 1990, p. 68.

24 Por ejemplo, Maria Inés Horvitz agrupa dentro de este derecho a los derechos de informacion,
derechos de intervencion en el procedimiento y derechos que imponen un deber de abstencién a

— 24 —



principalmente al derecho a ser asistido o defendido por un letrado desde la
primera actuacion del procedimiento?.

Nos concentraremos a efectos de este informe, en la defensa técnica. Esta
tiene como fundamento la necesidad de garantizar lo mas posible la igualdad
de posiciones en el proceso penal, y aunque resulte complejo igualar el po-
der de la persecucion penal estatal, la ley prevé estos tipos de mecanismos
para garantizar una cierta igualdad de armas?®. La defensa técnica permite al
imputado contar con la asistencia necesaria cuando no posee conocimientos
juridicos suficientes o cuando, poseyéndolos, no pueda aplicarlos de forma
idonea o adecuada?.

Esta garantia, se encuentra contemplada en la CPR en el articulo 19 No.3 inc.2-
3, y en el articulo 8 inciso 1 el Cédigo Procesal Penal (CPP), en los siguientes
términos:

La Constitucion dispone:

[...] Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefale y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida inter-
vencion del letrado si hubiere sido requerida [...] La ley arbitrara los medios para
otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por
simismos [...]Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser
asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare
uno en la oportunidad establecida por la ley® [...]

El CPP sefala:

las autoridades de persecucion penal publica, En: HORVIZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho
Procesal Penal chileno. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 77.

% |bidem. Este derecho estaria integrado por el derecho a la designacion y sustitucion del defensor,
la defensa necesaria y los derechos y facultades del defensor mismo. La Corte IDH ha hecho
referencia al derecho a defensa técnica en los siguientes términos: “Si el derecho a la defensa
surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona, el investigado debe tener
acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en la que se
recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado defensor es limitar
severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo
sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo”, en: Corte IDH. “Caso Barreto Leiva vs. Venezuela”.
Sentencia de 17 de noviembre de 2009, parr. 62.

% |bidem. p. 228.

27 VASQUEZ ROSSI, J. El proceso penal. Teoria y practica. Editorial Universidad, Buenos Aires,
1986, pp. 53y ss.

% Este inciso fue agregado por la Ley No. 20.516 publicada el 11 de julio de 2011.
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[...] El imputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en su contra [...]

De esta forma, se consagra el derecho a defensa técnica desde la primera
actuacion del procedimiento dirigido en contra del imputado, hasta la completa
ejecucion de la sentencia.

Un tema fundamental a la hora de examinar el derecho a defensa técnica, son
los derechos y facultades del defensor. Un principio fundamental, es que el
defensor podra ejercer todos los derechos y facultades que la ley reconoce al
imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este ultimo
en forma personal (articulo 104 del CPP). Este articulo hay que concordarlo con
el articulo 7 del CPP que establece “las facultades, derechos y garantias que
la Constitucion Politica de la Republica, este Codigo y otras leyes reconocen
al imputado, podran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere parti-
cipacion en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento
dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia’.

Si al imputado se le permiten ejercer todos los derechos y garantias consagra-
dos en la CPR, y si los tratados internacionales de derechos humanos (como
ya vimos) son incorporados al catalogo de derechos fundamentales de nuestra
normativa y dentro de estos se encuentra la posibilidad de accionar ante el
sistema interamericano (toda vez que Chile le ha dado competencia), es un
derecho del imputado acceder al sistema interamericano una vez cumplidos
los requisitos del sistema. Por tanto, si el defensor puede ejercer todos los dere-
chos y facultades que la ley le reconoce al imputado, éste puede representarlo
ante el SIDH si esta es una posibilidad que el sistema le brinda al defendido.
Este acceso al SIDH puede ser al final del proceso interno (bajo la idea de
continuidad en la defensa) o durante su tramitacion (considerando que al de-
fensor se le permiten ejercer todos los derechos y garantias consagrados en
la Constitucién Politica que le asisten al imputado). Este ejercicio dependera
del momento y la naturaleza de la violacion de los derechos consagrados con-
vencionalmente, pues puede ocurrir que existan vulneraciones a los derechos
fundamentales, por ejemplo, mediante la imposicién de una medida cautelar,
o0 mediante una sentencia producto de un proceso que no ha sido sustanciado
en conformidad a las garantias del debido proceso.



Los estandares de defensa de la defensoria penal publica®® consagran respec-
to a la competencia profesional del abogado en las actividades de defensa,
que “el defensor o defensora resguarda en todo momento los intereses de im-
putadas e imputados, desde el inicio del procedimiento dirigido en su contra
hasta su completa terminacion, proporcionando una asesoria juridica técnico
penal adecuada, relativa al caso”. En este sentido, si el defensor debe velar en
todo momento por los intereses de los imputados, proporcionando una asesoria
juridica técnico penal adecuada, podemos sostener que se encuentra dentro
de sus facultades acceder al sistema interamericano ya que este es un me-
canismo contemplado en la legislacién nacional para proteger derechos fun-
damentales (y en este sentido puede resguardar los intereses del imputado),
pudiendo ser la asesoria técnica adecuada al caso.

Un ejemplo concreto de esto, es por ejemplo, el estandar de libertad®. La De-
fensorfa Penal Publica (DPP) consagra entre sus estandares de defensa, el de
la libertad, que consiste en que el defensor o defensora debe realizar todas
las actividades necesarias para que las imputadas y los imputados no sean
sometidos a restricciones de libertad arbitrarias e ilegales. En este sentido, si
ya se han realizado todas las actividades a nivel de derecho interno y aun asi
persisten restricciones arbitrarias o ilegales de la libertad respecto a su imputa-
do, debe ser posible que el defensor acceda al SIDH como un mecanismo de
asegurar los derechos de su representado.

4.3. El continuo de la defensa en sede nacional e internacional

Los estandares de defensa técnica deben ser ejercidos bajo el principio de
continuidad en la defensa. Este principio da cuenta de la necesidad de que al
imputado le asista defensa técnica desde la primera actuacion en el procedi-
miento, hasta la completa ejecucion de la sentencia. Este principio emana de
los articulos 7, 93 y 102 del CPP, asi como de los articulos 2, 16 y 25 de Ley
No0.19.718 que crea la defensoria penal publica.

En efecto, el articulo 7 del CPP sefiala:

Calidad de imputado. Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion
Politica de la Republica, este Cddigo y otras leyes reconocen al imputado, po-
dran hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho

2 Resolucion 3389 exenta del afio 2010, deja sin efecto la resolucion No.1307 de 2006, y aprueba nue-
vos estandares basicos para el ejercicio de la defensa penal publica “Estandares para el ejercicio de
la defensa penal publica”, disponible en: http://www.defensoriapenal.cl/estandares/introduccion.php.

%0 lbidem.
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punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y
hasta la completa ejecucion de la sentencia.

Se reitera dicha idea en el articulo 102 que dispone:

Derecho a designar libremente a un defensor. Desde la primera actuacion del
procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia que se dictare,
el imputado tendra derecho a designar libremente uno o mds defensores de
su confianza. Si no lo tuviere, el ministerio publico solicitara que se le nombre
un defensor penal publico, o bien el juez procedera a hacerlo, en los términos
que senale la ley respectiva. En todo caso, la designacion del defensor debera
tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado
el imputado [...].

El articulo 93 del CPP reafirma esta idea cuando sefiala que los derechos del
imputado le asisten hasta la terminacion del proceso:

Derechos y garantias del imputado. Todo imputado podra hacer valer, hasta la
terminacion del proceso, los derechos y garantias que le confieren las leyes [...].

También la ley que crea la DPP hace referencia a este principio su articulo 25:

Los defensores locales podran ejercer funciones directivas o de jefaturas en las
Defensorias Locales en que se desempenen.

Los defensores locales asumiran la defensa de los imputados que carezcan de
abogado en la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra y, en
todo caso, con anterioridad a la realizacion de la primera audiencia judicial a que
fuere citado.

Asimismo, la asumiran siempre que, de conformidad al Cédigo Procesal Penal, fal-
te abogado defensor, por cualquier causa, en cualquiera etapa del procedimiento.

Mantendran la defensa hasta que la asuma el defensor que designe el imputa-
do o acusado, salvo que éste fuere autorizado por el tribunal para defenderse

personalmente.

La completa ejecucion de la sentencia puede incluir, eventualmente, la ejecu-
cion de sentencia de condena del Estado por incurrir en responsabilidad inter-
nacional. En este sentido, dentro del continuo del proceso puede ocurrir que
éste llegue hasta una instancia internacional y que esto implique que la senten-
cia de condena de un imputado pueda ser modificada por un pronunciamien-
to internacional. La modificacion de dicha sentencia, trae como consecuencia
que su completa ejecucion soélo se lleve a cabo cuando se dé cumplimiento a



la sentencia internacional®!, bajo la consideracién de que la tutela judicial no
es efectiva si no se ejecuta lo decidido en la sentencia de la Corte IDH*2. Por
tanto, cuando el CPP y la ley que crea la DPP hacen referencia a que la defensa
técnica asiste al imputado hasta la completa ejecucion de la sentencia, esta
defensa eventualmente puede contemplar la instancia internacional. Esto se
reafirma cuando los articulos 2 y 16 de la Ley No.19.718 sefialan que es deber
de la DPP proveer defensa penal “en las respectivas Cortes”, sin distinguir que
se trate solo de cortes nacionales. Asi, se puede sostener la idea de que existe
un continuo en la defensa nacional e internacional.

4.4. Derecho a la defensa y tribunales nacionales

Resulta interesante, hacer mencion a la jurisprudencia nacional respecto al de-
recho a defensa técnica, ya que se ha entendido este derecho en un sentido
amplio. Dicha conceptualizacion es coherente con lo que hemos sefalado en
torno al continuo en la defensa y a las facultades de los defensores en relacion
a su participacion en el SIDH:

Que, en todo caso, es valido tener presente que el articulo 19 N° 3 inciso quinto
de la Constitucion Politica del Estado, que consagra el derecho constitucional a
la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos ciudadanos, en cuanto
toda persona tiene asegurada su defensa juridica en la forma que la ley seriala y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida in-
tervencion del letrado si hubiere sido requerida, tal concepcion ha de entenderse
en términos amplios, dado que no sdlo se refiere a la defensa, sino que incluso al
asesoramiento respecto de los derechos que poseen las personas, y los medios
que pueden hacer valer para su adecuada proteccion y a todo tipo de materias,
reconociendo la actuacion del letrado en todo asunto y ante toda potestad frente
a la cual se haga valer o se reclame de la conculcacion de un derecho, conforme
a las exigencias de un racional y justo procedimiento que le permita ejercer la de-
fensa de ciertas garantias que han sido atropelladas, limitadas o desconocidas

81 Acerca de la ejecucion de la sentencia internacional en: AYALA, Carlos. La ejecucion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En: Revista de Estudios Constitu-
cionales, Universidad de Talca, 2007, pp.127-201. Esto también se reafirma cuando la Corte IDH
sefiala que el derecho a defensa asiste al imputado incluso hasta ejecutada la pena: “Ahora bien,
el derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una perso-
na como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena” en: Corte IDH. “Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela®. Sentencia de 17 de noviembre de 2009, parr. 29.

32 Esto emana del articulo 25 de la CADH cuando los Estados se comprometen a “garantizar el
cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado pro-
cedente el recurso”.
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0 que puedan serlo, por un tribunal o autoridad publica, de cualquier naturaleza
o categoria®.

En efecto, si entendemos el derecho a defensa técnica como lo ha conceptua-
lizado nuestra Corte Suprema, se puede sostener que debe formar parte de las
posibilidades de actuacion de un defensor penal publico acceder al SIDH, ya
que éste puede actuar en todo asunto en el cual se discuta la conculcacion de
un derecho y la Corte IDH es una instancia ante la cual se reclaman vulneracio-
nes a derechos fundamentales.

Este cariz de interpretacion amplia toma aun mas relevancia cuando la Corte
Suprema ha hecho referencia al contenido de los tratados internacionales para
interpretar el derecho a defensa® ya que se amplia también el cuerpo norma-
tivo aplicable®. En este sentido, vemos que en torno a la defensa existe un
cuerpo normativo amplio, que finalmente redunda en garantizar el efecto Util de
dicho derecho mediante el otorgamiento de amplias facultades a los defenso-
res, en todas las etapas del procedimiento.

4.5. Interpretacion de la Corte IDH sobre la unidad de la proteccion nacional e
internacional

Respecto a los alcances del derecho de defensa en el SIDH, la Corte IDH en el
caso “Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México” * nos otorga impor-
tantes elementos interpretativos para sostener la importancia del continuo de la
defensa en el sistema internacional de manera de hacer coherente el funciona-
miento de la proteccion de los derechos fundamentales.

En efecto, la Corte IDH ha hecho presente la importancia del principio de la “in-
tegridad institucional del sistema de proteccion consagrado en la Convencion
Americana’. Esto significa que:

Por un lado, que el sometimiento de un caso contencioso ante la Corte respecto
a un Estado Parte que haya reconocido la competencia contenciosa del Tribunal

3 Corte Suprema. Sentencia de 13 de noviembre de 2007. Rol 3419-2007, considerando 13. Esta
jurisprudencia se reitera en Corte Suprema. Sentencia de 29 de abril de 2008. Rol 6053-2007,
considerando 13, destacado nuestro.

34 |bidem, considerando 14.

3 QOtras sentencias que han ampliado el cuerpo normativo —en esta materia— mediante la incor-
poraciéon de tratados internacionales: Corte Suprema. Sentencia de 29 de abril de 2008. Rol
6053-2007, considerando 11, Corte Suprema. Sentencia de 13 de abril de 2010. Rol 9758-2009,
considerando 18.

% Corte IDH. “Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México”. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, parr. 55.



requiere del desarrollo previo del procedimiento ante la Comision. De otra parte,
la competencia asignada a la Comision por el inciso f del articulo 41 convencional
abarca los diversos actos que culminan en la presentacion de una demanda ante
la Corte para recabar de ésta una resolucion jurisdiccional. Este articulo se refiere
a un ambito en el que se actualizan las atribuciones tanto de la Comisién como de
la Corte, en sus respectivos momentos. Cabe recordar que la Corte es el tnico
organo judicial en estas materias.

Esto debe necesariamente conjugarse con la interpretacion de buena fe que
debe hacerse de los tratados internacionales de derechos humanos, en confor-
midad al objeto y fin del tratado:

La Convencion de Viena contiene una regla que debe interpretarse como un
todo. El sentido corriente de los términos, la buena fe, el objeto y fin del tratado y
los demas criterios confluyen de manera unida para desentrafar el significado de
una determinada norma. Por otra parte, la Corte recalca que el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos se compone tanto de un conjunto de reglas (las
convenciones, pactos, tratados y demas documentos internacionales), como de
una serie de valores que dichas reglas pretenden desarrollar. La interpretacion de
las normas se debe desarrollar entonces también a partir de un modelo basado
en valores que el Sistema Interamericano pretende resguardar, desde el “mejor
angulo” para la proteccion de la persona. En este sentido, el Tribunal, al enfren-
tar un caso como el presente, debe determinar cudl es la interpretacion que se
adecua de mejor manera al conjunto de las reglas y valores que componen el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Concretamente, en este caso, el Tribunal debe establecer los valores y objetivos
perseguidos por la Convencion Belém do Para y realizar una interpretacion que
los desarrolle en la mayor medida. Ello exige la utilizacion en conjunto de los ele-
mentos de la norma de interpretacion del articulo 31 citado®.

Por tanto, si se conjuga la importancia que tiene un sistema integral de protec-
cion de los derechos fundamentales que viene desde la jurisdiccion nacional
hacia la internacional, y que los tratados internacionales de derechos humanos
deben interpretarse de manera tal de asegurar la efectiva proteccion de los
derechos violados, necesariamente el derecho a defensa debe comprender la
posibilidad de accionar ante el sistema interamericano y que en este, el afecta-
do cuente con la asesoria técnica necesaria.

87 Corte IDH. “Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México’. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, parr. 33.
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4.6. Principio de no discriminacion ante la defensa

Como vimos en el apartado 2.3.3, una de las obligaciones generales que tiene
el Estado es velar por el principio de la igualdad y no discriminacion. Este prin-
cipio implica para el Estado la obligacion de “no introducir en su ordenamien-
to juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de cardcter
discriminatorio, combatir las prdcticas de este caracter y establecer normas y
otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de
todas las personas”®.

En ese sentido, si todo imputado tiene el derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no, en todas las
etapas del procedimiento, como hemos visto en los apartados anteriores, el
Estado debe asegurar el goce pleno de este derecho, sin discriminacion.

Si el Estado desea realizar un trato diferenciado respecto al goce y ejercicio
de un derecho (en este caso del derecho a defensa técnica), debera probar
que impedir la defensa técnica ante el sistema interamericano es una distincion
objetiva, que sirve a un fin legitimo y que es necesario en una sociedad demo-
cratica. Esto es, que la medida sea adecuada, conducente y proporcional afec-
tando de la menor forma al derecho a ser tratado en condiciones de igualdad
para conseguir dicho fin legitimo.

Claramente no parece razonable un sistema que permita que algunas perso-
nas accedan a la protecciéon de sus derechos humanos en sede internacional
atendido su condicién econémica y que otros sélo puedan acceder a las ins-
tancias nacionales por contar con una defensa proporcionada por el Estado.
En este mismo sentido, no pareceria propio de una sociedad democrética que
el Estado pusiera una barrera formal para acceder al sistema internacional en
condiciones de igualdad entre personas asistidas por la defensa publica y
quienes tienen defensa particular. Las trabas institucionales, que pudieran ser
una excusa para dejar de cumplir tales obligaciones, no justificarian dicho trato
diferenciado, tal como explicaremos en el punto 5 de este informe.

5. Revision y anadlisis del Estatuto Administrativo y de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado para
fijar ambitos de actuacion en relacion a los organismos internacionales

En este apartado analizaremos la regulacién de ambitos de actuaciéon de fun-
cionarios publicos ante organismos internacionales. Este analisis nos permitira

% Corte IDH. “Caso Yatama vs. Nicaragua’. Sentencia de 23 de junio de 2005, parr. 185.



determinar cudl es la posibilidad -desde el punto de vista funcionario- que un
defensor penal publico asuma la defensa de un caso chileno ante el sistema
interamericano. Para esto, analizaremos el articulo 84 letra c) del Estatuto Admi-
nistrativo y el articulo 56 de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (LOCBGAE).

5.1. Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo: origen de la norma y reforma

Para poder determinar los ambitos de actuacion de un defensor penal publico,
debemos examinar las prohibiciones a las que esta sujeto en el ambito de sus
competencias. El Estatuto Administrativo regula taxativamente estas prohibicio-
nes en su articulo 84:

El funcionario, estara afecto a las siguientes prohibiciones:

a) Ejercer facultades, atribuciones o representacion de las que no esté legalmen-
te investido, o no le hayan sido delegadas,

b) Intervenir, en razén de sus funciones, en asuntos en que tengan interés él, su
conyuge, sus parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive o por afini-
dad hasta el segundo grado, y las personas ligadas a él por adopcion;

c) Actuar en juicio ejerciendo acciones civiles en contra de los intereses del Esta-
do o de las instituciones que de él formen parte, salvo que se trate de un derecho
que atana directamente al funcionario, a su conyuge o a sus parientes hasta el
tercer grado de consanguinidad o por afinidad hasta el segundo grado y las per-
sonas ligadas a él por adopcion;

d) Intervenir ante los tribunales de justicia como parte, testigo o perito, respecto
de hechos de que hubiere tomado conocimiento en el ejercicio de sus funciones,
o declarar en juicio en que tenga interés el Estado o sus organismos, sin previa

comunicacion a su superior jerarquico;

e) Someter a tramitacién innecesaria o dilacion los asuntos entregados a su
conocimiento o resolucion, o exigir para estos efectos documentos o requisitos
no establecidos en las disposiciones vigentes;

f) Solicitar, hacerse prometer o aceptar donativos, ventajas o privilegios de cual-
quier naturaleza para si o para terceros;

g) Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar per-
sonal, material o informacion reservada o confidencial del organismo para fines

ajenos a los institucionales;
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h) Realizar cualquier actividad politica dentro de la Administracion del Estado o
usar su autoridad, cargo o bienes de la institucion para fines ajenos a sus
funciones;

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion del
Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de
actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes,
y en otros actos que perturben el normal funcionamiento de los drganos de la
Administracion del Estado;

j) Atentar contra los bienes de la institucion, cometer actos que produzcan la
destruccion de materiales, instrumentos o productos de trabajo o disminuyan su
valor o causen su deterioro, y

k) Incitar a destruir, inutilizar o interrumpir instalaciones publicas o privadas, o
participar en hechos que las dafen.

Para el caso en cuestion, es discutible la aplicacion de la letra ¢) del articulo 84.

Originalmente, dicho precepto establecia que la prohibicién correspondia a
“actuar directa o indirectamente contra los intereses del Estado o de las insti-
tuciones que de él formen parte, salvo que se trate de un derecho que atafna
directamente al funcionario, a su conyuge o a sus parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad o por afinidad hasta el segundo grado y las perso-
nas ligadas a él por adopcion”. Este articulo se modificé a la actual redaccion
mediante el articulo 5 N°3 de la ley 19.653 de 1999. La reforma obedecit a la
necesidad de precisar el alcance de la jurisprudencia sentada en esta mate-
ria por la Contraloria General de la Republica®, y establecer que la conducta
prohibida por el estatuto administrativo era Unica y exclusivamente la actuacion
directa en juicio ejerciendo acciones civiles, circunscribiendo la prohibicion es-
tatutaria a una actuacion directa, lo que significa excluir de la prohibicion toda
accion de otra naturaleza®.

5.2. Articulo 84 letra ¢) del Estatuto Administrativo: objetivo de la norma

Tras la reforma, es claro que el objetivo de la norma es prohibir el ejercicio
de acciones civiles que directamente ejerce un funcionario publico en contra
de los intereses del Estado. Estos intereses son necesariamente pecuniarios,

% CGR. Dictamen No. 79.895, de 1976.

% PANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y siste-
matizado, Tomo Il. Séptima edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.654.
Asimismo, encontramos esta justificacion en la Historia de la ley 19.653 que modifica el estatuto
administrativo, pagina 720.
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como establecio la Contraloria General de la Republica “es menester que haya
una contienda jurisdiccional en que pueda resultar comprometido el interés
pecuniario del Estado o de las entidades que integran el sector publico™!.

5.3. Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo: diferencia con la actuacion procesal
ante el SIDH

No podemos considerar aplicable la prohibicién del estatuto administrativo al
defensor publico que asume la labor de defensor ante el sistema, puesto que
la naturaleza de la actuacion procesal que se ejerce ante el SIDH es diversa a
la conducta prohibida.

e En primer lugar, la accién que se ejerce ante el sistema interamericano, no
€s una accion civil*?, sino una accién que persigue determinar la responsa-
bilidad internacional del Estado por violaciones a los derechos humanos.
En efecto, una accién de responsabilidad internacional por violaciones a los
derechos humanos busca determinar la existencia de un acto u omision que
viole una obligacion establecida por una norma del derecho internacional
vigente entre el Estado responsable del acto u omision y el sujeto perjudi-
cado por dicho acto u omision y establecer que este acto tenga un caracter
ilicito que le debe ser imputable al Estado®.

e Ademas, hay que recalcar que el titular del derecho violado que se invo-
ca ante el SIDH es la victima. En este sentido, el funcionario publico sélo
asesora o representa a la victima para acceder al SIDH en condiciones de
igualdad, no ejerce por si mismo la accién ante el sistema*.

41 CGR. Dictamen N° 79.895 de 1976.

4 En particular, la accién en derecho procesal se ha conceptualizado como “el egjercicio de la facul-
tad de poner en funcionamiento la actividad jurisdiccional del Estado”, y en particular, cuando se
trata de una accion de cardcter civil la pretensiéon puede ser petitoria (cuando el bien protegido es
el dominio u otro derecho real) y las posesorias (en que se protege la posesion como un hecho).
En: MATURANA MIQUEL, Cristién. Disposiciones comunes a todo procedimiento, Apuntes de
clases, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.

4 | .a Comisién de Derecho Internacional ha establecido en el articulo 1 del Proyecto de articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, que “todo hecho inter-
nacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad internacional de este”. Comisién
de Derecho Internacional. Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, adoptado por la CDI en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexa-
do por la Asamblea General en su Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001.

4 Articulo 44 CADH: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o méas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la
Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violaciéon de esta Convenciéon por un
Estado parte”.
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e |a configuracion de esta accion dista bastante del tipo de accién que ha
conceptualizado el Estatuto Administrativo (una accioén civil que implique un
perjuicio econémico para el Estado). Si bien es cierto que existe la obliga-
cion de reparar a la victima como consecuencia de la violacion a derechos
humanos por parte del Estado, esta reparacion no es el principal objetivo de
la accion de responsabilidad internacional y no siempre implica un perjuicio
econoémico para el Estado®®.

El ejercicio de la accion civil implica actuar contra los intereses del Estado. En
la hipotesis en andlisis, el ejercicio de la accion es concordante con los intere-
ses del Estado toda vez que “en el en el proceso penal, el mas amplio interés
del Estado radica en obtener una sentencia justa, sea condenatoria o absoluto-
ria, por lo cual no puede contrariar dicho interés superior la actividad profesio-
nal del abogado, en la medida que ella esta precisamente destinada a auxiliar
a los Tribunales en la obtencion de dicho pronunciamiento’®. En esto es clara
la jurisprudencia y responde a la idea de que la prohibicion en analisis debe
concordarse con la naturaleza propia de la labor de del defensor penal publico,
que es en todo caso, actuar en contra de la pretension punitiva del Estado.

5.4. Andlisis del articulo 56 de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado

El articulo 56 de la LOCBGAE establece lo siguiente:

Todos los funcionarios tendran derecho a ejercer libremente cualquier profesion,
industria, comercio u oficio conciliable con su posicion en la Administracion del
Estado, siempre que con ello no se perturbe el fiel y oportuno cumplimiento de
sus deberes funcionarios, sin perjuicio de las prohibiciones o limitaciones esta-
blecidas por ley.

Estas actividades deberan desarrollarse siempre fuera de la jornada de trabajo y
con recursos privados. Son incompatibles con la funcién publica las actividades
particulares cuyo ejercicio deba realizarse en horarios que coincidan total o par-
cialmente con la jornada de trabajo que se tenga asignada.

Asimismo, son incompatibles con el ejercicio de la funcion publica las
actividades particulares de las autoridades o funcionarios que se refieran a ma-
terias especificas o casos concretos que deban ser analizados, informados o
resueltos por ellos o por el organismo o servicio publico a que pertenezcan, y

4% Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en: Corte IDH. Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano vs.
Chile”. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.

4 CGR. Dictamen N0.25.575 de 1975.



la representacion de un tercero en acciones civiles deducidas en contra de un
organismo de la Administracion del Estado, salvo que actuen en favor de alguna
de las personas sefialadas en la letra b) del Articulo 54 o que medie disposicion
especial de ley que regule dicha representacion.

Del mismo modo son incompatibles las actividades de las ex autoridades o ex
funcionarios de una institucion fiscalizadora que impliquen una relacion laboral
con entidades del sector privado sujetas a la fiscalizacion de ese organismo. Esta
incompatibilidad se mantendrd hasta seis meses después de haber expirado en

funciones.

Este articulo fue introducido por la Ley 19.653 de 1999, y en la discusién par-
lamentaria se sefialé que el objetivo de esta norma “es que la actividad que
realice el funcionario sea conciliable con su posicién en la Administracion del
Estado, que ha sido entendida por la Contraloria General de la Republica como
una aplicacion del principio de la probidad administrativa, segun la cual los ser-
vidores publicos deben abstenerse de intervenir en asuntos que se relacionen
con la competencia del servicio en que se desempefian cuando actuan en el
campo particular y han de evitar que sus prerrogativas o esferas de influencia
se proyecten en su actividad particular”.

Asimismo, se sostiene que “la disposicion aprobada por la Camara de Dipu-
tados consagra, como regla general, que no existe incompatibilidad entre la
funcién publica y el ejercicio de una profesion, oficio, industria o comercio de
caracter particular"®. En este sentido, la regla general serfia la compatibilidad
entre la funciéon publica y una actividad particular, sin embargo, ademas es
un objetivo del legislador el proteger la probidad de los funcionarios publicos,
impidiendo que ejerzan actividades particulares que pudieran afectar su des-
empefio funcionario y para esto se sefialan ciertas incompatibilidades entre
actividades particulares y el ejercicio de la funcion publica.

Una de ellas, dice relacién con el horario de trabajo (sélo pueden realizarse ac-
tividades fuera de la jornada de trabajo y con recursos privados) y la segunda
tiene que ver netamente con la imposibilidad de desarrollar actividades que
deban ser analizadas, informadas o resueltas por ellos mismos o por el orga-
nismo publico a que pertenezcan, asi como la imposibilidad de representar
a un tercero en acciones civiles deducidas en contra de un organismo de la
Administracion del Estado.

47 Historia de la Ley 19.653, p. 391.
“  lbidem, p. 680.
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En este contexto, cabe preguntarse si la actuacion de un defensor penal publi-
co chileno representando un caso ante el SIDH perturba “el fiel y oportuno cum-
plimiento de sus deberes funcionarios” y si se encuentra dentro de las hipotesis
de incompatibilidad del articulo 56 de la LOCBGAE.

Si nos encontramos ante la hipétesis de que un defensor penal publico esté
llevando un caso chileno de caracter penal y desea acceder ante el SIDH, esta
norma no supondria una limitacién, puesto que —como vimos— dicho ejercicio
formaria parte de su funcién como defensor penal publico mediante la idea de
la integridad y continuidad en la defensa, y por tanto, no seria una actividad
ajena al desempefio de la funcién que impida el oportuno cumplimiento de los
deberes funcionarios.

Sin embargo, existe otra hipétesis mas compleja, y es la posibilidad de que un
defensor penal publico lleve ante el SIDH un caso que no esta representando
en Chile. En dicha hipdtesis, hay que preguntarse si se ve afectado el fiel y
oportuno cumplimiento de los deberes funcionarios y si esta actividad no seria
incompatible con el cargo en virtud del articulo 56 de la LOCBAE.

Por fidelidad con el cargo, debe entenderse que se debe actuar con probidad*®
y esta es entendida en virtud de esta ley como observar “una conducta fun-
cionaria intachable y un desemperio honesto y leal de la funcion o cargo, con
preminencia del interés general sobre el particular’®.

En el desarrollo de este informe, hemos visto que la actuacién ante el SIDH
contempla la representacion de casos en que se puedan haber visto vulne-
rados derechos fundamentales, cuestion que es de interés publico, toda vez
que expresa la necesidad colectiva de respeto a los derechos humanos como
base de un Estado democrético de derecho. En este sentido, el acceso de un
defensor penal publico ante el SIDH en un caso que no esté representando
en Chile, no afectaria la fidelidad del cargo entendida como probidad admi-
nistrativa, puesto que no estan sus intereses particulares en juego, sino por el
contrario, se estaria desarrollando una labor de interés publico compatible con
sus funciones.

Ademas, siguiendo en el andlisis del articulo 56 de la LOCBGAE, la actividad
de dicho defensor penal publico se desarrollaria fuera de la jornada de traba-
jo. Asimismo, no es una funcién que luego deba ser “analizada, informada o
resuelta por él mismo o por el organismo”, puesto que la representacion ante

4 Esto emana de la historia de la ley 19.653.
50 Art. 52inc. 2 LOCBGAE.



el SIDH supone que un érgano internacional (la Comisién IDH o la Corte IDH)
son quienes examinaran finalmente el caso presentado y no la defensoria penal
publica o el defensor publico por si mismo (ya que su labor es sélo representa-
tiva). En efecto, la defensoria penal publica no tomaria conocimiento de la situa-
cién si no es un caso que esté llevando autbnomamente. Finalmente, podemos
extender el andlisis realizado en el apartado 5.3 de este informe a este caso,
puesto que la representacion de un tercero en acciones civiles en contra de un
organismo de la Administracion del Estado, es de naturaleza procesal distinta
a la que se ejerce ante el SIDH.

6. Conclusiones: acerca de la posibilidad de que defensores penales
publicos chilenos representen un caso chileno ante el SIDH

Tras el andlisis de los alcances del derecho a defensa técnica en el sistema
nacional, se puede sostener que éste comprende la defensa desde la primera
actuacion en el procedimiento hasta la instancia internacional. Esto se despren-
de tras el andlisis de las normas que regulan la defensoria penal publica y sus
objetivos, las disposiciones propias del CPP y la jurisprudencia. En efecto, no
se concibe el efecto Util de los derechos fundamentales si estos no pueden ser
ejercidos plenamente y sin discriminacion.

En este sentido, es posible la actuacién de los defensores penales publicos
chilenos -respecto a la defensa de un caso chileno— ante el SIDH desde la
perspectiva del derecho a la defensa técnica tal y como esta regulada en Chile.
Asimismo, dicha labor no implicaria una violaciéon a las facultades de dichos
funcionarios publicos en relacion a las prohibiciones estatutarias que les asis-
ten (articulo 84 c) del Estatuto Administrativo y articulo 56 de la LOCBGAE).

En efecto, respecto del articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo, el analisis
del objetivo y alcance de la norma que establece prohibiciones, nos muestra
que se puede sostener que respecto a la hipotesis en analisis, no existe con-
flicto en el desarrollo de la actividad de defensor penal publico que represente
un caso chileno ante el SIDH, ya que dicha funcién no esté prohibida por el
estatuto administrativo al no ser ésta una accion de naturaleza civil, ni persigue
un fin pecuniario que se constituya en contra de los intereses del Estado. Por
el contrario, mediante la labor de representacion ante el SIDH se vela por los
intereses del Estado en la obtenciéon de una sentencia justa y conforme a las
garantias del debido proceso.

Asimismo, las prohibiciones establecidas en el articulo 56 de la LOCBGAE no
asistirian al defensor penal publico que esta llevando un caso en Chile y acude
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al SIDH, ya que el principio de la continuidad en la defensa, hace que la repre-
sentacion no sea ajena al desempefio de su cargo funcionario. Por su parte, la
representacion de un caso penal ante el SIDH por parte de un defensor penal
publico que no esta conociendo de dicho caso por intermedio de la defenso-
ria penal publica, tampoco vulneraria el articulo 56, puesto que pese a estar
desarrollando una actividad particular, ésta posteriormente no sera revisada o
resuelta por el organismo del cual forma parte el defensor.

B. La defensa de casos como parte de la figura del defensor
interamericano

En este apartado, analizaremos las posibilidades de implementacién de la figu-
ra del defensor interamericano en el ordenamiento juridico chileno. Para esto,
se hace un andlisis preliminar de las obligaciones que tiene el Estado de Chile
en materia de cooperacion con organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos, asi como la regulaciéon de la figura del defensor interame-
ricano en los organismos de proteccion. Luego, analizaremos la operatividad
juridica de la figura en nuestro derecho chileno.

Se distinguird un caso en el cual un defensor interamericano chileno es nom-
brado para representar a una victima extranjera y un caso en el cual un de-
fensor interamericano chileno representa a una victima chilena en un caso de
caracter no penal.

El estudio de la cooperacion internacional y del ordenamiento juridico chileno,
nos aportara elementos para aseverar que existe una legitimidad normativa e
institucional que hace posible la operatividad de la figura en Chile.

7. Andlisis de la representacion juridica y administrativa ante los organismos
internacionales de derechos humanos

7.1. La representacion ante organismos como parte de Ia obligacion de cooperar

Ademés de las obligaciones generales que asume el Estado al ratificar la
CADH y que fueron analizadas en el apartado 2.3 de este informe, existe una
obligaciéon adicional para los Estados de cooperar con los 6rganos interna-
cionales que los controlan. Esta obligaciéon deriva, de manera general, de su
calidad de partes del tratado respectivo y de la existencia del principio de
derecho internacional que obliga a los Estados a cumplir los tratados de buena
fe. Esta obligacion aparece especificamente en la CADH. En efecto, el articulo
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41.d%" de la CADH confiere a la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) la facultad de solicitar de los Estados miembros de la OEA que le
proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos
humanos y el articulo 48, que regula el procedimiento de las comunicaciones
individuales ante la CIDH, dispone que el Estado debera enviar las informacio-
nes que le solicite la Comisién dentro de un plazo razonable y que, en caso de
que la Comisién decida realizar una investigacion, “los Estados interesados le
proporcionaran todas las facilidades necesarias”®.

El nuevo Reglamento de la Corte IDH dispone en su articulo 26 que los Estados
partes en un caso “tienen el deber de cooperar’ para que se cumplan todas las
diligencias ordenadas por ella®;

5T Articulo 41.d CADH: La Comision tiene la funcién principal de promover la observancia y la de-
fensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones
y atribuciones: [...] d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen
informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos.

5 Articulo 48 CADH: 1. La Comision, al recibir una peticion o comunicacién en la que se alegue
la violaciéon de cualquiera de los derechos que consagra esta Convencion, procedera en los
siguientes términos:

a) si reconoce la admisibilidad de la peticion o comunicacion solicitara informaciones al Go-
bierno del Estado al cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la viola-
cion alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticién o comunicacion. Dichas
informaciones deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la Comision al
considerar las circunstancias de cada caso;

b) recibidas las informaciones o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara
si existen o subsisten los motivos de la peticion o comunicaciéon. De no existir o subsistir,
mandard archivar el expediente;

c) podratambién declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticiéon o comunicacion,
sobre la base de una informacién o prueba sobrevinientes;

d) si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los hechos, la Comisién rea-
lizara, con conocimiento de las partes, un examen del asunto planteado en la peticion o
comunicacion. Sifuere necesario y conveniente, la Comision realizaré una investigacion para
cuyo eficaz cumplimiento solicitara, y los Estados interesados le proporcionaran, todas las
facilidades necesarias;

e) podra pedir a los Estados interesados cualquier informacion pertinente y recibird, si asf se le
solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los interesados;

f) se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del
asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion.

2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacion previo consenti-

miento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan sélo con la presen-

tacion de una peticiéon o comunicacion que reuna todos los requisitos formales de admisibilidad.

5 Ver articulo 26 del Reglamento aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009. Cabe precisar que el primer Reglamento de la
Corte fue aprobado por el Tribunal en su Il Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de
junio al 9 de agosto de 1980; el segundo Reglamento fue aprobado en su XXIIl Periodo Ordinario
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1. Los Estados partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean
debidamente cumplidas todas aquellas notificaciones, comunicaciones o citacio-
nes dirigidas a personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, asi como el de
facilitar la ejecucion de drdenes de comparecencia de personas residentes en su
territorio 0 que se encuentren en el mismo.

2. La misma regla es aplicable respecto de toda diligencia que la Corte decida
practicar u ordenar en el territorio del Estado parte en el caso.

3. Cuando la ejecucion de cualquiera de las diligencias a que se refieren los nu-
merales precedentes requiera de la cooperacion de cualquier otro Estado, la Pre-
sidencia se dirigira al Estado respectivo para solicitar las facilidades necesarias.

Esta faceta de la obligacion de cooperar es, pues, clara e implica el proporcio-
nar informacioén oportuna, pertinente y veraz respecto de la situacion general
de los derechos humanos en el Estado o respecto de un hecho particular del
que el 6érgano internacional esté conociendo. En esta materia, la posicion cons-
tante de los 6érganos de supervision es la de que son los Estados los Unicos que
estan en condiciones de proveerlos con los datos necesarios para que ellos
puedan evaluar si cumplen o infringen las normas internacionales®.

Como consecuencia de esta posicion, el Reglamento de la CIDH dispone en
su articulo 38, que:

Se presumiran verdaderos los hechos alegados en la peticion cuyas partes per-
tinentes hayan sido transmitidas al Estado en cuestion, si éste no suministra in-
formacion relevante para controvertirlos dentro del plazo fijado por la Comision

54

de Sesiones, celebrado del 9 al 18 de enero de 1991; el tercer Reglamento fue aprobado en su
XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiembre de 1996; el cuarto
Reglamento fue aprobado en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 25 de
noviembre de 2000, el cual fue reformado en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado
del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003, y en su LXXXII Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 19 al 31 de enero de 2009. En consecuencia, el texto actualmente vigente vendria
a ser el Quinto Reglamento.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por
ejemplo, ha decidido en innumerables casos de violaciones individuales conocidos en virtud de
la competencia que le otorga el Protocolo Facultativo del Pacto, que el Estado no cumple con
sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos si sélo refuta una denuncia
en términos generales, no proporcionando informacion especifica al Comité, en la forma de “res-
puestas concretas y pruebas pertinentes” respecto de las medidas que ha adoptado para inves-
tigar la violacién denunciada. Ver: Comité de Derechos Humanos. Caso Santillo contra Uruguay,
Comunicacién N° 9/1977, en: Comité de Derechos Humanos, Seleccién de Decisiones Adopta-
das con arreglo al Protocolo Facultativo, (2.0 16.0 periodos de sesiones), parr. 7y 10 y Comité de
Derechos Humanos. Caso Garcia Lanza, Weismann de Lanza y Lanza Perdomo contra Uruguay,
Comunicacion 8/1977, en Ibidem, pérr. 15.
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conforme al articulo 37 del presente Reglamento siempre que de otros elementos

de conviccion no resulte una conclusion contraria®®.

Pero la obligaciéon de cooperar no se agota en la produccion y entrega de
informacioén, sino que en colaborar para que los 6rganos de la Convencion
puedan cumplir adecuadamente con sus funciones. De esta forma, son los
propios Estados y Chile dentro de ellos, quienes disefian a través de distintos
instrumentos la forma en que se desarrolla el control internacional de derechos
humanos en el marco de la OEA, fijan objetivos generales en la Carta de la Or-
ganizacion, establecen mecanismos y procedimientos especificos en la CADH
y otros instrumentos especificos sobre la materia e incluso detallan la forma en
que los érganos del sistema ejercen sus funciones en los estatutos de la Comi-
sion y Corte IDH. Ademas, el SIDH contempla que los 6rganos de proteccion
de derechos humanos dispongan la forma en que se cumpliran sus funciones a
través de los reglamentos que regulan el detalle institucional y procedimental®®.
Es decir, estamos ante un sistema unitario y coherente de normas relativas al
pleno cumplimiento de las funciones asignadas a los érganos del sistema que
obligan a los Estados y por tanto, estos deben actuar de buena fe y cooperar
para que dicho sistema se desarrolle adecuadamente y pueda cumplir con sus
fines especificos.

% Reglamento CIDH. Art. 38. El actual Reglamento fue aprobado por la Comisién en su 137° periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009. La Comision,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el Caso Veldsquez Rodriguez, ha ar-
gumentado sin hacer expresa referencia al articulo 39 de su reglamento que “el silencio del
demandado o su contestacion elusiva 0 ambigua pueden interpretarse como aceptacion de los
hechos de la demanda, por lo menos mientras lo contrario no aparezca de los autos o no resulte
de la conviccion judicial” (Corte IDH. “Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras”. Sentencia de 26
de junio de 1987, parr. 138). Ver, CIDH. Informe N° 4/05, Peticion 462/04, Admisibilidad, Asmeth
Yamith Salazar Palencia (Colombia), 22 de febrero de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/II.124,
Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.17. Informe N° 23/05, Peticién 204/04, Admisi-
bilidad, Narciso Barrios y Otros, (Venezuela), 25 de febrero de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/
11.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espariol, parr.30. Informe N° 49/05, Peticion 95/03, Prince
Pinder, Admisibilidad, (Commonwealth De Bahamas), 12 de octubre de 2005, publicado en OEA/
Ser.L/V/Il.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr. 21. Informe N° 64/05, Peticion
445/05, Admisibilidad, Yvon Neptuno, (Haiti), 12 de octubre de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/
I1.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espariol, parr.26. Informe N° 72/05, Peticién 546/04, Ad-
misibilidad, Juan Enenfas Daza Carrillo, (Colombia), 13 de octubre de 2005, publicado en OEA/
Ser.L/V/Il.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espariol, parr.13. En un sentido mas restrictivo,
CIDH, Informe N° 28/96, Caso 11.297, Juan Hernandez (Guatemala), 16 de octubre de 1996,
publicado en OEA/Ser.L/V/I1.95, Doc. 7 rev, 14 marzo 1997. Original: Esparol, parr. 45.

5% Articulo 39 CADH: “La Comisién preparara su Estatuto, lo sometera a la aprobacion de la Asam-
blea General, y dictara su propio Reglamento” y articulo 60 CADH: “La Corte preparara su Esta-
tuto y lo someterd a la aprobacion de la Asamblea General, y dictard su Reglamento”.
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Por tanto, en la medida que el SIDH contemple la posibilidad de actuaciones
jurisdiccionales, los Estados estan comprometidos a cooperar para que estas
funciones puedan desarrollarse en los términos que definen los érganos en el
campo de su competencia. De ahi se colige que la representacion en casos
contenciosos es parte de la efectividad de los procedimientos ante el SIDH y
especialmente ante la Corte IDH®". No seria una interpretacion de buena fe ni
util aquella que estableciera un érgano jurisdiccional, se disefiara un procedi-
miento asociado y luego se hiciera una interpretacion de las normas internas
del Estado que no permitiera que dicho 6érganos actue conforme a las reglas
que legitimamente se ha dado para hacerlo con plena garantia de todas las
partes involucradas. Menos aun cuando el propio Estado, a través de sus 6rga-
nos internos ha avalado dicho disefio institucional, como ocurre con Chile y su
participacion ante la Corte IDH.

7.2. Las funciones implicitas para cumplir con los objetivos

En el derecho internacional de las organizaciones internacionales existe la
“doctrina de los poderes implicitos”, que postula que deben entenderse in-
corporadas a las facultades de toda organizacion aquéllas que les sean in-
dispensables para cumplir con sus objetivos, asi no estén ellas expresamente
estipuladas en su norma constitutiva®.

En este sentido, respecto a los derechos y obligaciones de una entidad inter-
nacional, la Corte Internacional de Justicia se refirié al punto en relacion a la
Organizacion de Naciones Unidas:

Segun el derecho internacional, debe estimarse que la Organizacion tiene los
poderes que, si bien no estan establecidos expresamente en la Carta, han sido
conferidos a ella por necesaria implicacion como los necesarios para el desarro-
llo de sus obligaciones®.

Si hacemos extensiva esta teorfa al ambito del SIDH, podemos sostener que
dado que el fin dltimo del sistema es la proteccion de los derechos funda-
mentales, para lograr este cometido se debe entender que los organismos

57 Una interpretacion en este sentido, acerca del papel que debe jugar la comunidad internacional
en la cooperacion con los organismos de proteccion en: Corte IDH. “Caso Goiburd y otros Vs.
Paraguay”. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 128-131.

% BROWNLIE, I. Principles of public internacional law. Quinta edicién, Oxford University Press,
1998, pp. 687-689.

% Corte Internacional de Justicia. Reparacion de darios sufridos al servicio de las Naciones Unidas.
Opinién Consultiva de 11 abril 1949, p. 188.
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interamericanos poseen facultades (poderes implicitos) tales como crear la
figura del defensor interamericano en su Reglamento para cumplir adecuada-
mente con su funcion. Esta figura es vital para la proteccion de los derechos
humanos, toda vez que garantiza que la presunta victima tenga una defensa
técnica que haga valer sus derechos ante la Corte.

Como vimos en el apartado anterior, es deber de los Estados cooperar con
los 6rganos de los cuéles forman parte. Por tanto, si la creaciéon de la figura
del defensor interamericano es parte de un fin Ultimo que es lograr la protec-
cion efectiva de los derechos humanos, el Estado debe colaborar de buena
fe permitiendo la ejecucion de dicha labor por parte de los defensores. Esto
es fundamental, ya que si a una organizacion internacional determinada se le
otorgan ciertas funciones y se le fijan ciertos objetivos, es necesario concluir
que los Estados miembros han deseado también otorgarle todos los poderes
necesarios al cumplimiento de dichas funciones y objetivos, en ultima instancia
la teoria de los poderes implicitos se remite a la voluntad soberana de los Esta-
dos que han creado la organizacion®.

7.3. El disenio institucional ante el SIDH: Convencidn — Estatutos — Reglamentos

Para poder entender la legitimidad normativa de la figura del defensor intera-
mericano y en virtud de qué instituciones juridicas emana, debemos explicar el
disefio institucional del SIDH.

La CADH crea la Corte IDH®" y los Estados ratifican su competencia para cono-
cer de asuntos jurisdiccionales®. Los Estatutos de la Corte IDH son aprobados
por la Asamblea General® de la OEA y regulan su funcionamiento, es decir, los
procedimientos y facultades de la Corte; y los reglamentos aprobados por ésta®,
concretan o permiten la implementacion de sus funciones. De esta forma, hay un

&  PENA, Félix. Las sanciones en el sistema interamericano. La expulsién de un estado miembro de
la Organizacién de los Estados Americanos. Tesis de posgrado, Universidad de Madrid, 1966.
Disponible  en:  http://www.felixpena.com.ar/index.php?contenido=tesis&tesis=tesis-madrid/
madrid&parte=parte-3/tp-capitulo-3d.

61 CADH, articulo 33.

62 CADH, articulo 62. 1: “Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento
de ratificaciéon o adhesiéon de esta Convencién, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la
Corte sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion”.

65 CADH, articulo 60.

8 lbidem.
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INFORMES EN DERECHO

entramado juridico unitario que integra a la CADH, al Estatuto de la Corte IDH y
a su Reglamentos, regulando el sistema®®.

El defensor interamericano se crea a través del reglamento de la Corte IDH
como una forma de dar eficacia al mandato de proteccion de los derechos
fundamentales. Por tanto, si debemos mirar como un todo el disefio institucional
de la Corte IDH y el Estado de Chile es parte de este sistema, esté vinculado a
dicho disefio y esta obligado a cooperar con éste y a facilitar la implementacion
de los mecanismos que éste sistema ha creado.

7.4. La figura del defensor interamericano

La figura del defensor interamericano surge a propésito de la reforma al regla-
mento que regula el funcionamiento de la Corte IDH en busca de una mejor
proteccién de los derechos de las personas que litigan ante el SIDH®®. En la
exposicion de motivos de esta reforma reglamentaria se destaca que la incor-
poracion de esta figura tiene por objetivo garantizar que toda presunta victima
tenga un abogado que haga valer sus intereses ante la Corte y se evita que las
razones econdmicas impidan contar con representacion legal. Por otro lado, se
busca evitar que la CIDH tenga una posiciéon dual ante la Corte, de represen-
tante de victimas y de érgano del sistema®’.

Tras la reforma, la figura del defensor interamericano quedd consagrada en
el articulo 37 en los siguientes términos: “En casos de presuntas victimas sin
representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podrda designar un
Defensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion de
caso’. La labor del defensor interamericano, se complementa con la creacion
el afio 2008% de un “Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de

6 Mas detalles en torno al funcionamiento institucional del sistema interamericano en: MEDINA,
Cecilia y NASH, Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccién a sus me-
canismos de proteccion. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, 2007.

8  Esta reforma reglamentaria fue aprobada por la Corte en su LXXXV periodo ordinario de sesiones
celebrado del 16 al 28 de noviembre del afio 2009.

67 MEDINA, Cecilia. Modificacién de los reglamentos de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos al procedimiento de peticiones indivi-
duales ante la Corte. En: Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos Facultad
de Derecho Universidad de Chile, 2011, pp. 117-126.

8 AG/RES. 2426 (XXXVIII-O/08). “Creacion del fondo de asistencia legal del sistema interamericano de
derechos humanos”, aprobado en la cuarta sesién plenaria el 3 junio del afio 2008. Este se imple-
mentd a través de un reglamento de la Asamblea general el afio 2009 (OEA, Consejo Permanente,
Resolucién CP/RES. 963 de 11 noviembre de 2009 que aprobé el Reglamento para el funcionamiento
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Derechos Humanos”, que tiene como objeto facilitar el acceso al SIDH para
aquellas personas que actualmente no tienen los recursos necesarios para lle-
var su caso al sistema.

La Corte ha considerado que para la efectiva defensa de los derechos huma-
nos y la consolidacion del Estado de Derecho es necesario, entre otros, que
se asegure a todas las personas las condiciones necesarias para que puedan
acceder a la justicia tanto nacional como internacional y hagan valer efectiva-
mente sus derechos vy libertades. El proveer asistencia legal a aquellas perso-
nas que carecen de recursos econdémicos o que carecen de presentacion legal
evita, por un lado, que se produzca una discriminacion en lo que respecta al
acceso a la justicia, al no hacer depender ésta de la posicién econdémica del
justiciable y, por otro lado, permite una técnica y adecuada defensa en juicio®.

La operatividad de esta figura se ha desarrollado a través del acuerdo de en-
tendimiento entre la Corte IDH y la Asociacion Interamericana de Defensorias
Publicas (AIDEF), que explicaremos en el apartado siguiente.

7.5. El acuerdo entre la Corte IDH y AIDEF

Para poner en funcionamiento la figura del defensor interamericano, la Corte
IDH firmdé un acuerdo de entendimiento con AIDEF bajo la consideracion de
que ambas instituciones “cumplen una importante mision en el ambito de la
justicia en sus respectivos campos de competencia, por lo que es necesario
coordinar sus esfuerzos para garantizar el acceso a la justicia interamericana
de aquellas personas que carecen de representacion legal y de este modo
garantizar una efectiva defensa ante la misma”"°.

La AIDEF, es una instituciéon de caracter civil, no lucrativa y apolitica. Esta in-
tegrada por instituciones estatales de defensorias publicas y asociaciones de
defensores publicos de América. Esta asociacion, se constituy6 en el contexto
del Il Congreso Interamericano de Defensorias Publicas el 18 de octubre del
afo 2003. Chile concurrié a firmar su acta constitutiva, asi como a ratificar sus
estatutos el afio 2009.

En sus estatutos, se define que sus fines son:

del Fondo de asistencia legal del sistema interamericano de derechos humanos). Asimismo, tanto la
CIDH como la Corte IDH establecieron reglamentos para regular su funcionamiento.

8 Informe anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, afio 2010, pag.18.

0 Consideraciones preliminares del “Acuerdo de entendimiento entre la Corte IDH y la AIDEF”, 25
de septiembre del afio 2009.
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1. Defender la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y las garan-
tias reconocidas por los acuerdos, los tratados internacionales, las consti-
tuciones y las leyes internas, en el ambito de competencia de la Defensa
Publica;

2. Establecer un sistema permanente de coordinacion y cooperacion interins-
titucional de las Defensorias Publicas de las Américas y el Caribe;

3. Promover la necesaria asistencia y representacion de las personas y los
derechos de los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a la
justicia con la debida calidad y excelencia toda vez que sea requerida;

4. Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del
Caribe y sus reformas respeten y hagan efectivas las garantias contempla-
das en los tratados internacionales de Derechos Humanos, especialmente
aquellas que protegen los derechos de los grupos vulnerables;

5. Propender a la independencia y autonomia funcional de las Defensorias
Publicas para el pleno ejercicio del derecho a la defensa de las personas; y,

6. Apoyar el fortalecimiento institucional de las Defensorias Publicas en equili-
brio con los que ejercen las funciones acusatorias del Estado.

Es en concordancia con estos fines, que se suscribié el acuerdo de entendi-
miento con la Corte IDH.

En primer lugar, se establecié que “en aquellos casos en que presuntas victi-
mas que carecen de recursos econdémicos o de representacion legal ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sera la Asociacion Interamerica-
na de Defensorias Publicas quien designe al defensor/a publica perteneciente
a la AIDEF para que asuma su representacion y defensa legal durante todo el
proceso con el objeto que los derechos de ésta sean efectivamente garanti-
zados” (articulo primero). Asi, queda a cargo de la AIDEF la designacion del
defensor que ejercera las funciones de defensor interamericano en un caso
particular. Esto se hace operativo mediante la comunicacion que emite la Corte
IDH al coordinador/a general de la AIDEF de la necesidad de que se designe
un defensor interamericano. El coordinador, debe nombrar a un defensor en
el plazo de 10 dias y la Corte comunicara a la victima el nombre del defensor
designado para su caso (articulo segundo).

En el marco de este acuerdo de entendimiento se establece que la labor reali-
zada por el defensor interamericano sera gratuita, sélo pudiéndose cobrar los
gastos que la defensa origine. Estos gastos pueden ser cubiertos por el “Fondo
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de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos” a que
hemos hecho referencia en el apartado anterior.

Este acuerdo de entendimiento entré en vigor el 1 de enero del afio 2010 y fue
firmado por la Presidenta de la Corte IDH (Cecilia Medina Q.) y por la Coor-
dinadora de América del Sur de AIDEF (Stella Maris Martinez). Firmaron este
acuerdo de entendimiento, en calidad de testigos de honor, otros miembros
de la AIDEF, entre ellos Paula Vial, ex defensora nacional del Estado de Chile.

El afio 2001, en dos casos contra Argentina se ha designado defensores intera-
mericanos. En un primer caso “Forlan vs. Argentina” se nombraron dos defen-
sores de la AIDEF, una defensora Argentina (Maria Fernanda Lépez Puleio) y
uno uruguayo (Andrés Marifio). En un segundo caso “Mohamed vs. Argentina”
se designod a un defensor argentino (Gustavo Vitale) y a uno paraguayo (Mar-
celo Torres).

8. Posibilidad de que funcionarios publicos chilenos ejerzan Ila
representacion de extranjeros ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

En el presente apartado dilucidaremos la interrogante acerca de si funcionarios
publicos chilenos (en este caso, defensores penales publicos) pueden ejercer
la representacion de extranjeros ante el SIDH mediante la figura del defensor
interamericano. Para esto, tomaremos los elementos desarrollados en el apar-
tado anterior acerca de la obligacion de cooperacion de los Estados y anali-
zaremos en concreto, la regulacion administrativa chilena y las posibilidades
que ésta brinda para el desarrollo de la actividad del defensor interamericano.

8.1. Las obligaciones que surgen de ser parte del sistema internacional

Como vimos en los apartados anteriores, una de las obligaciones que tiene
el Estado de Chile, es la de cooperar con los organismos de proteccion de
derechos humanos de los cuales es parte. Esto emana de su calidad de parte
del tratado respectivo, asi como del imperativo de derecho internacional de
cumplir las obligaciones internacionales de buena fe. Lo anterior, trae como
consecuencia —como vimos— que si debemos mirar como un todo el disefio
institucional de la Corte IDH vy si el Estado de Chile es parte de este sistema,
esta vinculado a dicho disefio y por tanto, debe cooperar con éste y facilitar la
implementacion de los mecanismos que el sistema ha creado, entre los cuales
se contempla la figura del defensor interamericano.
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INFORMES EN DERECHO

Teniendo en consideracion este punto fundamental para entender las obliga-
ciones del Estado chileno como parte del sistema internacional, es que resulta
prudente analizar su compatibilidad con el derecho chileno, toda vez que cum-
plir con dicho cometido ya es un imperativo internacional.

8.2. No es incompatible con el derecho chileno

Para aseverar con certeza que la labor del defensor penal publico —-como de-
fensor interamericano- en relacién con la posible defensa de casos de extran-
jeros, es unatarea que no es incompatible con el ordenamiento juridico chileno,
debemos analizar las posibilidades que brinda el Estatuto Administrativo.

Para la hipodtesis en cuestion es necesario realizar un analisis de ambitos de
actuacion, toda vez que ejercer representacion de victimas de violaciones de
derechos humanos cometidas por terceros Estados ante el SIDH se encuentra
fuera de las facultades directas de los defensores penales publicos chilenos (a
diferencia de la primera hipoétesis que si se encuentra dentro de sus facultades
en virtud del principio del continuo en la defensa).

En efecto, existe una posibilidad que brinda el ordenamiento juridico chileno,
para que funcionarios publicos chilenos desarrollen labores que se encuentran
fuera de su ambito competencial directo (aunque propias de su labor), que es
la figura de la comision de servicio, regulada en los articulos 75, 76 y 77 del
estatuto administrativo en los siguientes términos:

Articulo 75 “Los funcionarios publicos podran ser designados por el jefe superior
de la respectiva institucién, en comision de servicio para el desempefio de fun-
ciones ajenas al cargo, en el mismo 6rgano o servicio publico o en otro distinto,
tanto en el territorio nacional como en el extranjero. En caso alguno estas comi-
siones podran significar el desempeno de funciones de inferior jerarquia a las
del cargo, o ajenas a los conocimientos que éste requiere o a la institucion |[...]

Articulo 76 “Los funcionarios no podrén ser designados en comision de servicio,
durante mas de tres meses, en cada ario calendario, tanto en el territorio nacional
como en el extranjero.

No obstante, las comisiones podran ser renovadas por iguales periodos pero no
mas alla de un afno. En casos calificados, por decreto supremo fundado, el Pre-
sidente de la Republica podra extender el periodo de las comisiones de servicio
hasta un plazo maximo de 2 afos. Vencidos estos plazos los funcionarios no po-
dréan ser designados nuevamente en comision de servicio, hasta que transcurra

el plazo minimo de un afio [...]



Articulo 77 “Cuando la comision deba efectuarse en el extranjero, el decreto que
asi lo disponga deberd ser fundado, determinando la naturaleza de ésta y las
razones de interés publico que la justifican, a menos de tratarse de misiones de
cardcter reservado, en que sera suficiente establecer que el funcionario se desig-
na en misién de confianza. En todo caso, el decreto especificara si el funcionario
seguira ganando en su totalidad o en parte de ellas las remuneraciones asigna-
das a su cargo u otras adicionales, en moneda nacional o extranjera, debiendo
indicarse la fuente legal a que deba imputarse el gasto y el plazo de duracion de
la comision.

El decreto llevard, ademas, la firma del Ministro de Relaciones Exteriores”.

Las comisiones de servicio, segun ha entendido la Contraloria General de la
Republica, han de ser concebidas como el ejercicio de ciertas tareas ajenas al
empleo que se ocupa, aunque propias del organismo en que se desempefa
el servidor de que se trata y para las cuales éste posee conocimientos que le
permiten realizarlas en forma adecuada’.

La caracteristica esencial de esta figura radica en que constituir una orden para
realizar una labor distinta de la que le corresponde desarrollar al agente publico
de acuerdo con su acto de nombramiento. En otras palabras, la comision de
servicio constituye una figura juridica que por esencia supone el cambio de
funciones del empleado respecto del cual se ordena.

En sintesis, las comisiones de servicio poseen las siguientes caracteristicas’:
e Son producto de las facultades de la autoridad administrativa.

e Son obligatorias.

e Son de caracter transitorio

e Tienen por objeto el ejercicio de funciones ajenas al empleo que ocupa el
funcionario comisionado.

e Pueden ordenarse para prestar funciones dentro o fuera del servicio y den-
tro o fuera del pais.

e Elfuncionario conserva el empleo que sirve en calidad de titular.

e Debe mantenerse la jerarquia del funcionario objeto de la comision.

7' CGR. Dictamenes 42.521(1967), 81.494 (1968), 30.304 (1981), 1.013 (2000).
2 CGR. Dictdmenes 12.614 (1978), 29.382 (1993), 35.255 (2000).

7 Ver: PANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y
sistematizado, Tomo |. Séptima edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007;
PENA RIQUELME, Méximo. Jurisprudencia administrativa sobre destinaciones, comisiones de
servicio y cometidos funcionales. Tesis de la Facultad de Derecho Universidad de Chile, 1980.
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La hipdtesis en cuestion, permite la utilizacion de la figura de la comision de
servicio como salida institucional del sistema para legitimar la posibilidad de
actuacion de los defensores publicos chilenos como defensores interamerica-
nos en casos extranjeros, en virtud de las siguientes consideraciones:

a)

c)

La labor de defensor interamericano en la representacion de casos contra
terceros Estados ante la Corte Interamericana es una funcién ajena al cargo
de defensor penal publico. En este sentido, mediante la habilitacion de la
comision de servicio, podria ejercer legalmente una labor diversa de su
cargo, pero que no es ajena a los conocimientos del cargo ni es de inferior
jerarquia, como lo requiere el articulo 76 del Estatuto Administrativo.

Es una funcion que se puede desarrollar en un servicio publico distinto y en
el extranjero. En particular, la funcion del defensor interamericano requiere
que ésta se realice en la Corte IDH mediante audiencias, entre otras activi-
dades procesales.

La comision de servicio —en virtud del articulo 77 del Estatuto Administrati-
vo- debe ser efectuada en periodos limitados de tiempo. En efecto éstas no
pueden extenderse a mas de dos afios (con autorizacion del Presidente de
la Republica). Los cargos de defensores publicos interamericanos tienen
una extension de dos afios, sin embargo, para el desarrollo de la labor pro-
piamente tal, ésta soélo requiere determinados periodos fuera del pais para
la comparecencia en audiencias, sin que se requiera ejercer los dos afios
seguidos la funcién de manera ininterrumpida. Por tanto, el limite temporal
también permite el uso de esta figura institucional para desarrollar la labor
de defensor interamericano.

Utilizar la comisiéon de servicio como habilitacion institucional, permite sal-
vaguardar las objeciones que se puedan plantear en torno a la legalidad de
la actuacion del defensor interamericano. En efecto, los servicios publicos
deben cumplir las funciones que le impone la ley, por lo que si en el cum-
plimiento de estas funciones deben disponer de una comisién de servicio
que beneficia a otra reparticion o a un particular, este hecho no afecta la
legalidad de la comisiéon ordenada ni la obligacion que pesa sobre ellos de
sufragar los gastos que demande su cumplimiento’™.

Respecto a la interpretacion que ha hecho la jurisprudencia, en torno a la
extension de esta figura a otros organismos, se ha sefialado cémo Unica limi-
tacion, que no se puede designar en comision de servicio, a un funcionario

74

CGR. Dictamen 36.623 (1965).



publico en una institucion particular™. En este sentido, la labor del defensor
interamericano se hace ante un organismo internacional del cual Chile es
parte, por lo que la prohibicién en cuanto a la extension del servicio no apli-
caria en este caso.

8.3. Operatividad de Ia figura de la comision de servicio para el caso de defensores
interamericanos chilenos

¢ Coémo funcionaria —en concreto- la habilitaciéon del estatuto administrativo de
la figura de comision de servicio para defensores publicos interamericanos que
representan casos de extranjeros ante el SIDH?

En primer lugar, las comisiones de servicio al extranjero seran dispuestas me-
diante un decreto supremo emitido bajo la formula “Por orden del Presidente de
la Republica” por el Director Superior del servicio y con la firma del Ministro de
Relaciones Exteriores’. Esto se debe hacer mediante decreto que debera ser
fundado, determinando la naturaleza de la comision de servicio y las razones
de interés publico que la justifican. Para esto, es util hacer referencia a lo que
hemos sefialado en cuanto a la obligacién de cooperar del Estado chileno con
el SIDH y respecto a los acuerdos entre la AIDEF, la Corte IDH y el Estado de
Chile en calidad de Estado parte de dichas asociaciones.

En segundo lugar, debe sefialarse claramente la fuente legal de financiamiento
de dichas comisiones de servicio, de manera que si son pagadas total o par-
cialmente por entidades extranjeras, debe identificarse el organismo que paga
el beneficio y la ayuda que presta’. En este sentido, como la labor del defensor
interamericano es apoyada en parte, por el Fondo de Asistencia Legal de Vic-
timas del SIDH, deberé especificarse esta circunstancia. Esto, sin perjuicio de
que los sueldos y demas remuneraciones del comisionado son de cargo de la
institucion a que pertenece’®.

5 CGR. Dictamenes 68.344 (1960), 79.195 (1968), 4.126 (1990), 28.741 (1995), 1.088 (1996),
35.255 (2000).

6 Articulo 75-77 Estatuto Administrativo. La armonizacién de ambos articulos se puede encontrar
en el dictamen No. 31.879 de 1989, explicado en: PANTOJA BAUZA, Rolando, Op.cit. p. 564.

7 CGR. Dictamen 2.978 (1996).
78 CGR. Dictamen 31.114 (2001), 51.032 (1966), 43.987 (1969), 2.899 (1978), 1.673 (1990).
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Asimismo, las funciones que ha de desempefiar el funcionario designado en
comision de servicio deben estar especificamente determinadas en el acto de
designacion™, asi como debe indicarse el limite temporal de sus funciones®.

9. Posibilidad de que defensores interamericanos chilenos representen
casos nacionales de cardcter no penal

Hasta el momento, hemos estudiado dos hipétesis: primero, la posibilidad de
que defensores penales publicos chilenos lleven un caso penal chileno ante
el SIDH y segundo, la posibilidad de que defensores interamericanos chilenos
representen a una victima extranjera ante el SIDH por violaciones cometidas
por un tercer Estado.

Sin embargo, existe una tercera hipotesis, que es la posibilidad de que de-
fensores penales publicos chilenos —actuando como defensores interamerica-
nos— representen un caso chileno de caracter no penal. Por ejemplo, podemos
pensar en vulneraciones a la libertad de expresion o faltas al debido proceso
en un contencioso administrativo.

En dichos casos, si es posible que un defensor interamericano acceda al SIDH
en virtud de las siguientes consideraciones:

e FEsaplicable al caso en cuestion, todo lo que hemos sefialado en torno a la
obligacion del Estado de Chile de cooperar con el sistema internacional. En
efecto, la figura del defensor interamericano ha sido creada para asegurar
la defensa ante el SIDH por vulneraciones a derechos humanos, y esta ha
de contemplar la defensa de todo tipo de casos en que se vean violados di-
chos derechos. Si el Estado de Chile se ha obligado a cooperar de la forma
en que hemos explicado, esta cooperacion debe incluir la posibilidad de
acceso a la defensa en todo tipo de casos para asegurar el efecto Util de la
figura, que tiene por fin dltimo la proteccion de todos los derechos humanos.

e Ademads, para salvaguardar la legalidad de los ambitos de actuacion de
los defensores penales publicos, se debe aplicar en este caso, la figura de
la comision de servicio. Esto se da porque la defensa de casos no penales
es una funcion ajena al cargo de defensor penal publico. De esta forma, se
puede llevar a cabo el cometido en virtud de una habilitacion legal.

7 CGR. Dictamen 35.255 (2000).

8 Un ejemplo de la operatividad a que hemos hecho referencia, la encontramos en el caso de
médicos enviados en comision de servicio al extranjero. En particular, la circular No. 20 de 10 de
mayo del afio 2006 del Ministerio de Salud explicita los criterios que desarrollamos.
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e También es aplicable para este caso, todo lo que hemos sefalado en el
apartado 5 de este informe en torno a las prohibiciones que establece el
Estatuto Administrativo y la LOCBGAE Respecto a las prohibiciones del Es-
tatuto Administrativo, si bien es cierto, se ejerce una pretension en repre-
sentacion de una victima, en contra del Estado de Chile, esta no es una
accion como la ha conceptualizado el Estatuto —de caracter civil con conse-
cuencias pecuniarias— sino que es una accion que persigue determinar la
responsabilidad internacional y restablecer los derechos vulnerados y -en
algunos casos- reparar las consecuencias de la violacion; y en relacion a
la LOCBGAE, la funcién particular que desarrollaria el defensor interameri-
cano en la representacion de un caso no penal ante el SIDH, no atentaria
contra la probidad administrativa, al ser una actividad que posteriormente
no sera revisada o resuelta por la defensoria penal publica chilena, sino por
organismos internacionales.

10. Conclusiones: acerca de la posibilidad de que defensores
interamericanos chilenos acudan al SIDH

En este apartado se han analizado dos hipétesis diferentes: a) la posibilidad
de que un defensor penal publico chileno (designado como defensor intera-
mericano) represente a una victima extranjera por violaciones cometidas por
un tercer Estado, y b) la posibilidad de que un defensor interamericano chileno
represente un caso nacional de caracter no penal ante el SIDH.

Respecto de la primera hipdtesis, sostenemos que es compatible con el dere-
cho chileno ya la figura es operativa mediante la comisién de servicio, que per-
mite a funcionarios publicos chilenos ejercer facultades ajenas a su cargo, en
el extranjero. Esto se debe complementar con la obligacion que tiene el Estado
de Chile de colaborar con el SIDH y con los mecanismos que ha disefiado para
implementar sus objetivos.

El segundo caso planteado también es compatible con el derecho chileno, bajo
la consideracion de que las prohibiciones aplicables a los funcionarios publicos
chilenos (establecidas en el Estatuto Administrativo y en la LOCBGAE) no le
son aplicables a un defensor penal publico que litiga en el SIDH, toda vez que
no ejerce una accion de caracter civil ante el sistema, noes el titular del dere-
cho violado y su representacion no vulnera la probidad administrativa. Ademas,
como vimos, la hipotesis se puede implementar bajo la habilitacion legal de la
comision de servicio, considerando los deberes de colaboracion del Estado
chileno con los érganos de proteccién de derechos humanos.
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lll. Conclusiones generales

El presente informe, tenia por objetivo dilucidar las posibilidades de acceso al
SIDH por parte de defensores penales publicos chilenos y defensores intera-
mericanos en el ordenamiento juridico nacional. En concreto, se analizaron tres
hipotesis: a) La posibilidad de que un defensor penal publico —en el marco de
un proceso penal- lleve un caso ante el SIDH; b) la operatividad de la figura del
defensor interamericano chileno, en casos donde se represente a una victima
extranjera por violaciones cometidas por un tercer Estado; y c) la posibilidad de
acceso al SIDH de un defensor interamericano chileno en representacion de un
caso nacional de caracter no penal.

1) Para dilucidar estas hipdtesis, era necesario analizar la relacion que existe
entre el Estado de Chile y el SIDH, bajo la consideracion de que Chile al suscribir
tratados internacionales de derechos humanos, asume obligacion de respetar,
garantizar y no discriminar en el ejercicio de los derechos. Este ejercicio, trae
Como consecuencia de que cada vez que se mire una interaccion entre el Estado
y el SIDH se debe hacer bajo la dptica de las obligaciones del Estado con el fin
dltimo de dar proteccion efectiva a los derechos humanos.

Bajo esta mirada, vimos que a toda persona le asiste el derecho a defensa
técnica y que esta debe ser garantizada desde el principio del procedimiento
hasta la completa ejecucion de la sentencia. En este contexto, los defensores
penales publicos pueden ejercer todos los derechos y garantias que le asisten
al imputado y que —como ha sefialado la Corte Suprema chilena— esta defensa
es amplia y reconoce la actuacion del letrado en todo asunto en que se haga
valer o se reclame la conculcacion de un derecho.

En este sentido, si una de las posibilidades que tienen las victimas de vio-
laciones a derechos humanos, es acceder al SIDH vy los defensores penales
publicos pueden ejercer todos los derechos que le asisten al imputado, puede
acceder al SIDH en representacion de la victima. Esto debe mirarse bajo la
consideracion de que existe un todo unitario en la proteccion de los derechos
fundamentales que incluye la instancia nacional e internacional.

Este desarrollo del derecho a defensa técnica (que incluye la defensa ante el
SIDH) es compatible con el régimen funcionario por el cual se rigen los defen-
sores penales publicos, ya que no existe conflicto con las prohibiciones de
actuacion que establece el Estatuto Administrativo y la LOBGAE.



2) Respecto a las deméas hipdtesis en estudio, se requeria insertar la proble-
matica en el contexto de las relaciones del Estado chileno con el sistema inter-
nacional, especificamente con la obligacién de cooperacion. Esta contempla
no sdlo la entrega de informacion en casos contenciosos que llegan ante el
sistema interamericano, sino también implica colaborar para que los érganos
de la CADH puedan cumplir adecuadamente con sus funciones.

El sistema de proteccion disefiado en la CADH contempla que los érganos de
proteccion dispongan la forma en que cumplen con sus mandatos y una de
estas formas ha sido la creacion de la figura del defensor interamericano, con el
fin de asegurar el acceso a la defensa técnica sin discriminacion por condicion
socioeconémica. Chile se ha hecho parte de la implementacion de este meca-
nismo cuando es parte de la AIDEF y suscribe sus objetivos, asi como cuando
concurre al acuerdo de entendimiento entre dicha organizacion y la Corte IDH.

En este sentido, si el Estado de Chile se ha comprometido a colaborar en la
forma que hemos descrito con el SIDH, no serfa una interpretacion de buena
fe, permitir que se aleguen disposiciones de derecho interno (no armonizadas
con las obligaciones del Estado) para impedir la implementacion de la figura
del defensor interamericano en Chile.

3) Considerando lo anterior, cuando analizamos la segunda de las hipdte-
sis —representacion de una victima de un tercer Estado- se deben encontrar
los mecanismos legales que brinda el ordenamiento para implementar dicha
figura, siendo esta la comision de servicio. Este cometido funcionario permite
a funcionarios publicos chilenos, realizar actividades ajenas a su cargo en el
extranjero, por disposicion del director superior del organismo publico.

4) Estas explicaciones son a la vez aplicables a la tercera de las hipotesis —re-
presentacion de un nacional en un caso no penal- considerando las obligacio-
nes de cooperacion del Estado chileno y la habilitacion legal que contempla el
estatuto administrativo a través de la comision de servicio.

5) Finalmente, cuando se es parte de un sistema internacional unitario que tien-
de a la proteccion de los derechos fundamentales y se han disefiado meca-
nismos legales e institucionales para cumplir con dichos objetivos, se debe
realizar una interpretacion de las normas internas que tienda a dar efectividad
a la proteccion de tales derechos.
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Il. Acerca de la posibilidad
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jefe superior.- Principios de la administracion publica.- Distribu-
cion de funciones o tareas a los funcionarios.- La comisién de
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servicios caracteristica esencial de la comision.- Elementos de la comision.-
Comisién de servicios al extranjero.- Razones de interés publico.- Funciones de
un defensor publico ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.- El
cometido funcionario.- Funciones del defensor publico.- Conclusiones. Antece-
dentes adicionales.

1. Introduccion

La Defensoria Penal Publica nos ha solicitado un informe en derecho acerca de
la posibilidad juridica de que un defensor publico chileno pueda ejercer funcio-
nes en la Corte Interamericana de Justicia.

El informe se enfocara desde una perspectiva del derecho administrativo, con-
siderando las herramientas y procedimientos que la ley administrativa contem-
pla para enviar a funcionarios publicos a desarrollar funciones ajenas a sus
labores habituales o a ejercer sus funciones fuera del lugar habitual de trabajo.

De estas herramientas y procedimientos administrativos se analizan sus con-
ceptos, caracteristicas, requisitos, formalidades, jurisprudencia administrativa
de la Contraloria General de la Republica y la aplicacion de las mismas a las di-
ferentes hipoétesis en que podria encontrarse la Defensoria Penal Publica frente
a la necesidad de enviar a uno de sus funcionarios a desempefiar funciones en
la Corte Interamericana de Justicia.

Se analizan los tres procedimientos administrativos que al efecto contempla la
Ley 18.834, como mecanismo de distribucion de tareas funcionarios, a saber;
la comisién de servicios, la destinacion y el cometido funcionario.

Respecto de la actuacion de los defensores publicos en la Corte Interameri-
cana de Justicia, se analiza los casos en que seria posible, la fuente legal de
competencia y el mecanismo administrativo procedente en cada caso.

En relacion a las situaciones en que podria intervenir el defensor hemos anali-
zados dos. La primera es que un defensor chileno sea nombrado de oficio por
la Corte Interamericana para la defensa de un imputado extranjero de un pais
miembro del SIDH y la otra es que en el gjercicio de la defensa que haga el
defensor chileno en un caso en Chile se estime conveniente llevar el caso a la
Corte Interamericana de Justicia.

En ambos casos los procedimientos administrativos son diferentes.

El contenido del informe aborda los siguientes topicos: La Defensoria como parte
de la Administracion del Estado.- Las funciones de la Defensorfa.- Organizacion
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de los servicios publicos.- Organizacion interna.- Facultades del jefe superior.-
Principios de la administracion publica.- Distribucion de funciones o tareas a
los funcionarios.- La Comisién de servicio y sus caracteristicas esenciales.- Ele-
mentos de la comisién.- Comisién de servicios al extranjero.- Razones de inte-
rés publico.- Funciones de un defensor publico ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.- El cometido funcionario.- Funciones del defensor penal
publico.- Conclusiones. Antecedentes adicionales.

El andlisis se realiza considerando la jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica que es vinculante para los servicios publicos asi como la doc-
trina autorizada en la materia.

2.1. La Defensoria como parte de la Administracion del Estado

La Defensoria Penal Publica se crea como un servicio publico descentralizado
funcionalmente y desconcentrado territorialmente, por la Ley 19.718, publicada
en el Diario Oficial, con fecha 10 de marzo de 2001. El articulo primero de la
mencionada ley sefiala su naturaleza de servicio publico con la caracteristica
de ser descentralizado.

Agrega la disposicion citada que la Defensoria esta dotada de personalidad
juridica y patrimonio propio, que son precisamente elementos propios de un
servicio descentralizado'.

En efecto como sefiala el articulo 29 de la Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado, los servicios descentralizados actuaran con la personali-
dad juridica y el patrimonio propio que la Ley les asigne?.

T Articulo 1°.- Créase un servicio publico, descentralizado funcionalmente y desconcentrado terri-
torialmente, denominado Defensoria Penal Publica, en adelante “la Defensoria” o “el Servicio”,
dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente
de la Republica a través del Ministerio de Justicia.

2 Articulo 29.- Los servicios publicos seran centralizados o descentralizados.
Los servicios centralizados actuaran bajo la personalidad juridica y con los bienes y recursos del
Fisco y estaran sometidos a la dependencia del Presidente de la Republica, a través del Ministe-
rio correspondiente.
Los servicios descentralizados actuaran con la personalidad juridica y el patrimonio propios que
la ley les asigne y estaran sometidos a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través
del Ministerio respectivo. La descentralizacion podré ser funcional o territorial.

***S019343( 3p BUBILI3WEIA}U] 3407 B] 3jue SauoIauny eziala aj1yg ap ealjqnd |euad e1osuayaq el ap oueuo1auny un anb ap pepijiqisod ej ap ea1aay ||



INFORMES EN DERECHO

A su vez, el articulo 28 de la Ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado, define los servicios publicos como los érganos administrativos encar-
gados d satisfacer necesidades colectivas de manera regular y continda®.

De “manera casi inmediata podemos apreciar que en el articulo citado se con-
cibe a los servicios publicos como érganos que forman parte de la estructura
del Estado”. Lo anterior es concordante con el propio articulo 1° de la Ley
citada, que incluye dentro de los érganos que conforman la administracién del
Estado, a los “servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa”.

Es asi como, la Defensoria Penal Publica, como servicio publico, forma parte
de la administracion del Estado, esta regida por la Ley de Bases Generales de
la Administracion del Estado y al carecer de un estatuto especial, se rige por
la Ley 18.834, sobre estatuto administrativo, cuestién que es afirmada por el
articulo 27 de la Ley 19.718°.

8 Articulo 28.- Los servicios publicos son érganos administrativos encargados de satisfacer nece-
sidades colectivas, de manera regular y continua. Estaran sometidos a la dependencia o super-
vigilancia del Presidente de la Republica a través de los respectivos Ministerios, cuyas politicas,
planes y programas les correspondera aplicar, sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 22,
inciso tercero, y 30.

La ley podra, excepcionalmente, crear servicios publicos bajo la dependencia o supervigilancia
directa del Presidente de la Republica.

4 Derecho Administrativo General. Jorge Bermudez Soto. P4g.165.

5 Articulo 1°.- El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administracion del Estado con la
colaboracion de los érganos que establezcan la Constitucion y las leyes.
La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gober-
naciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién adminis-
trativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las
empresas publicas creadas por ley.

6 Articulo 27.- El personal de la Defensoria estara afecto a las disposiciones de esta ley y a las
normas de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo.
Las funciones de Defensor Nacional y las de Defensor Regional son incompatibles con todo
empleo remunerado, con excepcién de las actividades docentes hasta por un maximo de doce
horas semanales. Les queda expresamente prohibido el ejercicio de la profesion de abogado,
salvo en casos propios 0 de su cényuge.
Los defensores locales no podran ejercer la profesion de abogado en materias penales, salvo en
casos propios o de su conyuge.



2.2. Las funciones de la Defensoria

La finalidad de la Defensoria es proporcionar defensa penal a personas que
carezcan de abogado’. Con lo anterior se materializa el derecho constitucional
a la defensa que establece el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la
Republica®.

El articulo 2° de la Ley 19.718, entrega una competencia exclusiva y excluyente
a la Defensoria Penal Publica. Por consiguiente ningun otro organismo publico
puede acometer esta funcion, so pena de violar el principio de legalidad.

La ley sefiala que la defensa debe ser en materia penal, a los imputados o
acusados de un crimen o simple delito o falta, que sean de competencia de un
juzgado de garantia, oral y de las respectivas Cortes. Cumplidos estos elemen-
tos el Unico érgano publico que puede entregar esta defensa es la DPP.

La norma a su vez delimita la competencia del servicio a las mencionadas
situaciones, quedando por ende excluidos los cuasidelitos que conocen los tri-
bunales ordinarios en lo penal o faltas de conocimiento de los juzgados de poli-
cia local. Cualquiera otra actividad infringe los articulos 6 y 7 de la Constitucion
Politica del Estado y 2° de la Ley de Bases Generales de la Administracion del

7 Ley 19.718. Articulo 2°.- La Defensoria tiene por finalidad proporcionar defensa penal a los impu-
tados o acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un juzgado de
garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas Cortes, en su caso, y que
carezcan de abogado.

8 Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ningu-
na autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Arma-
das y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo ad-
ministrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.
La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurdrselos por si mismos.
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Estado, que consagran el principio de legalidad al cual se encuentran sujetos
los érganos de la administracion del Estado® °.

Lo que si se debe determinar, y sobre todo para los efectos de este trabajo, es
si la expresion “Cortes”, se refiere solo a las Cortes de Apelaciones y Suprema
o también se puede interpretar que cabe en este concepto alguna corte con
competencia internacional, como la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. No hay en la historia de la Ley alguna discusién que aclare el tema. Al
proyecto del ejecutivo se le agrega la expresion “respectivas Cortes”, sin mayor
discusion al respecto.

La cuestion es interesante y tiene efectos practicos administrativos relevantes
como veremos mas adelante.

3. Organizacion de los servicios piblicos

3.1. Organizacion interna

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 28 de la ley de Bases Generales de la
Administracion del Estado', los servicios publicos estaran a cargo de un jefe
superior que sera el director, quien es el funcionario de mas alta jerarquia en el

®  Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.
Los preceptos de esta Constituciéon obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos
como a toda persona, institucion o grupo.
La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.
Articulo 7°.- Los érganos del Estado actdan vélidamente previa investidura regular de sus inte-
grantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto
de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.
Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades y sanciones
que la ley sefiale.

10 Articulo 2°.- Los érganos de la Administracién del Estado someteran su accion a la Constitucion y
a las leyes.
Deberan actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que expresa-
mente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio de sus
potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes.

" Articulo 28.- Los servicios publicos estaran a cargo de un jefe superior denominado Director,
quien sera el funcionario de mas alta jerarquia dentro del respectivo organismo. Sin embargo, la
ley podrd, en casos excepcionales, otorgar a los jefes superiores una denominacion distinta.



organismo. En la ley organica de la Defensoria se sefiala en su articulo 5°, que
el defensor nacional es el jefe superior del servicio'.

3.2. Facultades del jefe superior

Las facultades del jefe superior del servicio son entre otras las de dirigir, or-
ganizar y administrar el servicio; controlar y velar por el cumplimiento de sus
objetivos; responder de su gestiéon y las demas que la ley le asigne.

Por su parte, la Ley 19.718, le entrega al defensor nacional las atribuciones
que se sefialan en su articulo 7°, entre las que se destacan las de dirigir, orga-
nizar y administrar la Defensoria, controlarla y velar por el cumplimiento de sus
objetivos vy fijar los criterios que se aplicaran en materia de recursos humanos,
de remuneraciones, de inversiones, de gastos de los fondos respectivos, de
planificacion del desarrollo y de administracion y finanzas'.

2 Articulo 5°.- El Defensor Nacional es el jefe superior del Servicio.

8 Alos jefes de servicio les correspondera dirigir, organizar y administrar el correspondiente servicio;
controlarlo y velar por el cumplimiento de sus objetivos; responder de su gestion, y desempefar
las demas funciones que la ley les asigne.

' Articulo 7°.- Corresponderé al Defensor Nacional:
a) Dirigir, organizar y administrar la Defensoria, controlarla y velar por el cumplimiento de sus
objetivos;
b) Fijar, oyendo al Consejo, los criterios de actuacién de la Defensoria para el cumplimiento de los
objetivos establecidos en esta ley;
c) Fijar los criterios que se aplicaran en materia de recursos humanos, de remuneraciones, de
inversiones, de gastos de los fondos respectivos, de planificacion del desarrollo y de administra-
cién y finanzas;
d) Fijar, con caracter general, los estandares basicos que deben cumplir en el procedimiento
penal quienes presten servicios de defensa penal publica. En uso de esta facultad no podra dar
instrucciones u ordenar realizar u omitir la realizacion de actuaciones en casos particulares;
e) Aprobar los programas destinados a la capacitacion y perfeccionamiento del personal. Para
estos efectos, reglamentara la forma de distribucion de los recursos anuales que se destinaran a
estas actividades, su periodicidad, criterios de seleccion de los participantes y niveles de exigen-
cias minimas que se requerirdn a quienes realicen la capacitacion;
f) Nombrar y remover a los defensores regionales, en conformidad a esta ley;
g) Determinar la ubicacién de las defensorias locales y la distribuciéon en cada una de ellas de los
defensores locales y demas funcionarios, a propuesta del Defensor Regional;
h) Elaborar anualmente el presupuesto de la Defensoria, oyendo al Consejo sobre el monto de los
fondos por licitar, y administrar, en conformidad a la ley, los recursos que le sean asignados;
i) Representar judicial y extrajudicialmente a la Defensorfa;
j) Contratar personas naturales o juridicas en calidad de consultores externos para el disefio y
ejecucion de procesos de evaluacion de la Defensoria, con cargo a los recursos del Servicio;
k) Llevar las estadisticas del Servicio y elaborar una memoria que dé cuenta de su gestion anual.
Para este efecto, publicara a lo menos un informe semestral con los datos mas relevantes e inclui-
rd en la memoria informacion estadistica desagregada de los servicios prestados por el sistema
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4. Principios de la administracidn pablica

Dentro de los principios que rigen la funcién publica se encuentra el llamado
principio de jerarquia. En virtud de tal principio los funcionarios tienen deber
de obediencia respecto de su superior jerarquico. Este principio establecido
en el articulo 7° de la Ley de Bases'®, se reitera en el articulo 61, letra f), de la
Ley 18.834, Estatuto Administrativo'®. En el mencionado articulo en su letra e) se

en el &mbito regional y nacional. Estos antecedentes seran siempre publicos y se encontraran a
disposicién de cualquier interesado, sin perjuicio de lo cual una copia de la memoria debera ser
enviada al Presidente de la Camara de Diputados, al Presidente del Senado, al Presidente de la
Corte Suprema, al Ministro de Justicia y al Ministro de Hacienda, y

I) Ejercer las demés atribuciones que esta u otra ley le confieran.

Articulo 7°.- Los funcionarios de la Administracién del Estado estaran afectos a un régimen je-
rarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones para con el
servicio y obedecer las érdenes que les imparta el superior jerarquico.

Articulo 61.- Seran obligaciones de cada funcionario:

a) Desempefiar personalmente las funciones del cargo en forma regular y continua, sin perjuicio
de las normas sobre delegacion;

b) Orientar el desarrollo de sus funciones al cumplimiento de los objetivos de la institucion y a la
mejor prestacion de los servicios que a ésta correspondan;

c) Realizar sus labores con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia, contribuyendo a materiali-
zar los objetivos de la institucion;

d) Cumplir la jornada de trabajo y realizar los trabajos extraordinarios que ordene el superior
jerarquico;

e) Cumplir las destinaciones y las, comisiones de servicio que disponga la autoridad competente;
f) Obedecer las 6rdenes impartidas por el superior jerarquico;

g) Observar estrictamente el principio de probidad administrativa, que implica una conducta fun-
cionaria moralmente intachable y una entrega honesta y leal al desempefio de su cargo, con
preeminencia del interés publico sobre el privado;

h) Guardar secreto en los asuntos que revistan el caracter de reservados en virtud de la ley, del
reglamento, de su naturaleza o por instrucciones especiales;

i) Observar una vida social acorde con la dignidad del cargo;

j) Proporcionar con fidelidad y precision los datos que la institucién le requiera relativos a situa-
ciones personales o de familia, cuando ello sea de interés para la Administracién, debiendo ésta
guardar debida reserva de los mismos;

k) Denunciar ante el Ministerio Publico o ante la policia si no hubiere fiscalia en el lugar en que el
funcionario preste servicios, con la debida prontitud, los crimenes o simples delitos y a la autori-
dad competente los hechos de caracter irregular de que tome conocimiento en el ejercicio de su
cargo;

I) Rendir fianza cuando en razén de Ley 18.834, su cargo tenga la administracién y custodia de
fondos o bienes, de conformidad con la Ley Orgénica Constitucional de la Contraloria General de
la Republica, y

m) Justificarse ante el superior jerarquico de los cargos que se le formulen con publicidad, dentro
del plazo que éste le fije, atendidas las circunstancias del caso.



sefiala como obligacion el cumplimiento de las destinaciones y comisiones que
disponga la autoridad competente.

Siendo parte de su funcion, el cumplimiento de las destinaciones y comisiones,
estas deben cumplirse con todos las obligaciones que impone su ejercicio esto
es en forma personal, con esmero, cortesia, dedicacion y eficiencia.

El incumplimiento de las instrucciones impartidas por el superior, como por
ejemplo una comision, trae como consecuencia la posibilidad de aplicacion de
sanciones disciplinarias'’.

5. Distribucion de funciones o tareas a los funcionarios

La Contraloria General de la Republica, ha sefialado que el Estatuto Administra-
tivo establece en sus articulos 62 al 72 —actuales 73 a 78-, los procedimientos
con los cuales cuenta la administracion para la distribucién de tareas a los
funcionarios, siendo ellas las destinaciones, las comisiones de servicios y los
cometidos funcionarios. Para efectos de este informe analizaremos las dos ul-
timas’®.

6. Lacomision de servicio

En los procedimientos para la distribucion de tareas se encuentra la comision
de servicios, la cual ha de ser entendida como el ejercicio de ciertas tareas
ajenas al empleo que se ocupa, aunque propias del organismo en que se des-
empefa el servidor de que se trata y para las cuales éste posee conocimientos
que le permiten realizarlas en forma adecuada’®.

Enrique Silva Cimma sefiala que se trata de “el desempefio de actividades dis-
tintas a las del empleo que ocupa, propias en todo caso de la funcién publica

7 Dictamenes 35.938 de 2009; 5.902 de 2000; 10.479 de 2001; 12.154 de 2001; 38.764 de 2006.

8 Dictamen 19.425 de 1995.”La Ley 18.834 prevé en sus articulos 67 al 72 —actuales 73 a 78- los
procedimientos para distribucion de tareas a los funcionarios, siendo ellas las destinaciones, las
comisiones de servicios y cometidos funcionarios”.

' Dictamenes 42.521 de 1967; 81.494 de 1968: 30.304 de 1981. Las comisiones de servicios han
de ser entendidas como el ejercicio de ciertas tareas ajenas al empleo que se ocupa, aunque
propias del organismo en que se desempefa el servicio de que se trata y para las cuales éste
posee conocimientos que le permiten realizarlas en forma adecuada.
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y para las cuales se supone que el funcionario posee conocimientos que lo
habilitan para realizarlas idbneamente”2.

6.1. Caracteristica esencial de la comision

La caracteristica substancial que distingue a la comisién de los cometidos fun-
cionarios o la destinacion, es que por su intermedio se ordena al funcionario
el cumplimiento de una labor distinta a aquella que desarrolla de acuerdo a su
nombramiento.

Es entonces, este un elemento de la esencia de la comision, sin el cual deja
de serlo.

Esta distincion es fundamental, ya que en el caso del cometido el funcionario
desempefia la misma funcioén fuera del lugar en que normalmente cumple sus
funciones?'.

Conforme a lo sefialado, se debe, ademas, dejar claramente establecido, que
la Unica forma de desempefiar funciones ajenas al cargo para el cual ha sido
nombrado el funcionario, es a través de una comision de servicio, siendo cual-
quier otro procedimiento ilegal.

6.2. Elementos de la comision

Aparte de la anterior caracteristica que es de la esencia de la comision pode-
mos nombrar las siguientes:

- Es obligatoria

Sefiala el Profesor Silva Cimma en la obra citada que “el funcionario se encuen-
tra obligado a desempenfarla porque ellas son consecuencia de la potestad

20 Derecho Administrativo. La Funcién Pdblica. Ed. Jdca. de Chile. 1996. Pag. 58. “Se trata es-
pecificamente de actividades que quedan fuera de las obligaciones propias del cargo que se
desempefia”.

21 Dictamenes 12.614 de 1978; 29.382 de 1993; 35.255 de 2000; 70.928 de 1968; 74.610 de 1972;
37.963 de 1973.”La caracteristica substancial de las comisiones de servicio, que las distingue de
medidas como la destinacion y los cometidos funcionarios, es que por su intermedio se ordena a
un funcionario el cumplimiento de una labor distinta de aquella que desarrolla el agente publico
de acuerdo con el acto de nombramiento.

En otras palabras, la comisiéon de servicios constituye una figura juridica que, por esencia, supone
el cambio de funciones del empleado respecto del cual se ordena.

“La caracteristica propia de esta medida es precisamente el ejercicio de funciones ajenas al
empleo”(D 26.213 de 2009).

“Solo en virtud de una comision de servicio pueden desarrollarse labores ajenas al empleo vy,
ademas en una entidad distinta (D. 22.522 de 2004).



jerarquica del superior y, en cierto sentido, una concrecién del denominado
“deber de obediencia”. Sin embargo este no debe ser indiscriminado o irrestric-
to, porque de ser asi, la comision de servicio podra prestarse para eventuales
persecuciones y arbitrariedades lesivas a la estabilidad del funcionario”?.

- No pueden significar el desempeno de funciones de inferior jerarquia a
las del cargo.

Las tareas o funciones a desarrollar se sefialan en la resolucién o decreto que
determina la comision, las cuales no pueden ser las inherentes al cargo que
desempefia el funcionario ni de inferior jerarquia®.

- Debe tener los conocimientos necesarios para el desempefo de la misma

- Es transitoria o temporal

La Ley establece los plazos maximos de duraciéon de estas, que veremos mas
adelante.

La comisién no puede ser un instrumento para el traslado de funcionarios en
forma permanente a una actividad distinta de la cual fue designado. De ser asi
se tornaria en un medio para despojarlos ilegitimamente de su cargo y estaria-
mos en presencia de un abuso o desviacion de poder. Por ello es que la comi-
sion siempre debe sefialar la fecha de su duracion, sin perjuicio que pueda ser
renovada dentro de loa plazos maximos legales?.

- Corresponde al cumplimiento de funciones

La Comisiéon corresponde al cumplimiento de funciones, por lo que debe pa-
garse al funcionario la remuneracion que le corresponde, ni aun con su volun-
tad se puede decretar una comision de servicios sin goce de remuneraciones®.

2 QObra cit. Pag. 58.

2 Dictamen 12.614 de 1978; 26.213 de 2009. “ Se encuentran limitadas a las labores especificas
que por su intermedio se ordena desarrollar, sin que ello implique, por esta circunstancia, el cum-
plimiento de las tareas inherentes al empleo para el cual el servidor ha sido nombrado”.

2 “Las comisiones de servicio son esencialmente temporales, y no se admite que por via de ellas
se traslade en forma permanente a un empleado a una actividad distinta de la funcién para que
ha sido designado. Silva Cimma. Ob. Cit. P4g. 59.

% Dictamen 36.140 de 2009; 26.213 de 2009; 42.073 de 2008.; 5.313 de 1991. “es improcedente
disponer una comisién de servicio sin goce de remuneraciones, ya que durante si desempefio, el
funcionario conserva sus derechos en materia remuneracional. Ademas no procede que los gas-
tos de traslado y estadia sean solventados por el interesado, pues dichos beneficios constituyen
derechos de caracter publico lo que les otorga la calidad de irrenunciables”.

***S019343( 3p BUBILI3WEIA}U] 3407 B] 3jue SauoIauny eziala aj1yg ap ealjqnd |euad e1osuayaq el ap oueuo1auny un anb ap pepijiqisod ej ap ea1aay ||



INFORMES EN DERECHO

Asi como el funcionario tiene derecho a su remuneracion, no puede por su par-
te recibir mas que su remuneracion normal, salvo que ejerza las funciones en
horas extraordinarias y por cierto el viatico si corresponde?.

- La comision tiene como finalidad cubrir determinadas actividades

La comision no puede ser utilizada para el desempefio de un cargo publico
(jefatura por ejemplo) solo se puede comisionar para cubrir determinadas acti-
vidades, ajenas al cargo del nombramiento?®.

- Una vez concluida el funcionario se reintegra automaticamente a sus
funciones

El reintegro a sus funciones se produce de pleno derecho por lo que la jefatura
no puede impedir que asuma sus funciones originales?.

6.3. Comision de servicios al extranjero

La Ley 18.834, en su articulo 77 establece la facultad para comisionar a los
funcionarios publicos en el extranjero®.

“Durante el desempefio de una comision de servicio existe una real actividad funcionaria (D.
42.950 de 1966).

“No es admisible, en consecuencia, ni aun con el asentimiento del empleado, disponer una comi-
sién de servicio sin goce de remuneraciones” (D. 2961 de 1960).

“Durante la comisién de servicios, el funcionario mantiene el goce de todos los derechos estatu-
tarios que tal calidad le confiere (D. 31.114 de 2001).

2 Dictamen 7.053 de 1995. “Las comisiones de servicio, en la medida en que implican desempefio
funcionario, si bien labores ajenas al cargo, no dan derecho al pago de mayores remuneraciones,
a menos que se desarrollen fuera de la jornada de trabajo”.

27 Dictamen 42.950 de 1966; 2961 de 1960; 11.348 de 1963; 91.213 de 1966; 5.313 de 1991; 59.879

de 1968. 24.014 de 1970; 17.612 de 1990. “La comision de servicio se dispone pa realizar deter-
minadas actividades, no para desempefar un cargo.
Por consiguiente no puede disponerse para que a través de ella se desarrolle parcialmente una
jornada de trabajo o un determinado numero de horas diarias en otro servicio (D. 24.014 de 1970).
Como la suplencia implica servir un cargo determinado, no puede ser dispuesta por la via de la
comisioén de servicios (D. 8.636 de 1963).

% Dictamen 62.270 de 1968; 43,429 de 1973; 62.270 de 1968.

2 Articulo 77.- Cuando la comisién deba efectuarse en el extranjero, el decreto que asi lo disponga

debera ser fundado, determinando la naturaleza de ésta y las razones de interés publico que la
justifican, a menos de tratarse de misiones de caracter reservado, en que sera suficiente estable-
cer que el funcionario se designa en mision de confianza. En todo caso, el decreto especificara si
el funcionario seguird ganando en su totalidad o en parte de ellas las remuneraciones asignadas
a su cargo u otras adicionales, en moneda nacional o extranjera, debiendo indicarse la fuente
legal a que deba imputarse el gasto y el plazo de duracién de la comision.

El decreto llevara, ademas, la firma del Ministro de Relaciones Exteriores.

— 74 —



Sefiala la disposiciéon que el decreto que asi lo disponga debera ser fundado
y en el se deben sefialar las razones de interés publico que la justifican, salvo
que se trate de misiones de caracter reservado.

El mismo decreto debe sefialar las condiciones econdmicas de la comision,
si el funcionario seguird o no ganando la totalidad de su remuneracion u otras
adicionales, debe sefialarse la duracion de la comision, y la fuente legal a la
cual imputar el gasto.

Como vemos y para lo que interesa a este informe, la comision al extranjero
requiere de:

- Decreto supremo (vale decir se radica la potestad en el Presidente de la
Republica).

Lo anterior no obstante que el articulo 75 del Estatuto Administrativo, sefiala que
los jefes superiores de las respectivas instituciones pueden designar funciona-
rios en comision de servicio en el extranjero, prima el articulo 77 por el principio
de especialidad. Asi lo ha resuelto la Contraloria General de la Republica® 31,

En todo caso la potestad del Presidente de la Republica se encuentra delegada
al Ministro respectivo quien debe firmar bajo la formula “Por orden del Presiden-
te de la Republica®.

30 Dictamen 31.879 de 1989. “El articulo 75 no armoniza con lo dispuesto en el articulo 77, pues
mientras el primero faculta a los jefes superiores de servicio para disponer comisiones en el
extranjero, el articulo 77 radica esta facultad en el Presidente de la Republica, exigiendo determi-
nadas formalidades.

A juicio de la Contralorfa, el articulo 77 prima sobre el articulo 75, porque las normas especiales
deben prevalecer sobre las generales relativas a la misma materia”.

81 Dictamen 31879 de 1989; 13.998 de 1990; 24.492 de 1992; 32.466 de 1994.”El acto eficaz para
disponer una comision de servicio en el extranjero, es el decreto supremo emitido por el respec-
tivo ministerio y suscrito ademas por el Ministro de Relaciones Exteriores, decreto que debe ser
fundado determinando la naturaleza y las razones de interés publico que la justifican”.

82 Decreto N° 19 SANTIAGO, 22 de enero de 2001.
Vistos:
Los articulos 5° y 43° de la ley N° 18.575; articulo 5°, inciso segundo de la ley N° 16.436, articulo
65° de la ley N° 16.840 y articulos 32 N° 8 y 35 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile;
la resolucion N° 520 de 1996 de la Contraloria General de la Republica.
Considerando:
La necesidad de proceder a un ordenamiento, sistematizacion y actualizacion de las materias
que actualmente los Sefiores Ministros de Estado firman bajo la férmula “Por Orden del Presi-
dente de la Republica”. La conveniencia de adecuar de un modo coherente los procedimientos y
normativa que aplican los organismos publicos, armonizando criterios en relacion con las modifi-
caciones y adecuaciones que ha sufrido la regulacién administrativa.
Decreto:
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- El decreto debe emanar del Ministerio respectivo (para el caso de este in-
forme del Ministro de Justicia) y llevar la firma del Ministro de Relaciones
Exteriores.

- Debe ser fundado.
- Debe sefialar las razones de interés publico que la justifican.
- Debe sefialar las condiciones econdémicas de la comision®,

Por tratarse de un decreto supremo la comision al extranjero esta sujeta al con-
trol previo de legalidad de la Contraloria General de la Republica, a través de
la toma de razén3.

6.4. Razones de interés publico para asumir como defensor
interamericano

Sefiala el articulo 77 de la Ley 18.834, que las comisiones al extranjero deben
ser ordenadas por razones de interés publico.

¢Cudles seran las razones de interés publico que permiten o justifican ordenar
una comisiéon de servicios al extranjero? La respuesta se debera analizar en
cada caso.

Articulo 1°.- Delégase en los Ministros de Estado la facultad de suscribir, bajo la férmula “Por
Orden del Presidente de la Republica”, los decretos supremos relativos a las materias que a
continuacion se indican:

|. DELEGACIONES DE CARACTER GENERAL

1. Comisiones de servicio, de estudio o como beneficiarios de becas, dispuestas dentro del terri-
torio nacional o al extranjero, de conformidad a los articulos 8° letra c) de la ley N° 18.948 y 150
del DFL N° 1 de 1997, del Ministerio de Defensa; a los articulos 32y 52 letra n) de la ley N° 18.961
y 63 del DFL N° 2 de 1968, del Ministerio de Defensa; y al articulo 77 de la ley N° 18.834, incluidas
las relativas a funcionarios de la Empresa Nacional de Petréleo (ENAP) y de la Empresa Nacional
de Mineria (ENAMI). Quedaran, sin embargo, excluidas de esta delegacion, las comisiones que
se refieran a los Ministros de Estado y Subsecretarios.

% Dictamen 2.978 de 1996. “Las comisiones de servicio al extranjero deben sefialar claramente la
fuente legal de financiamiento, de manera que si son pagadas total o parcialmente por entidades
extranjeras, como ocurre en el caso de la Universidades, debe identificarse el organismo que
paga el beneficio y la ayuda que presta”.

3 Res. 1600 de 2008 de la Contraloria General de la Republica. Articulo 1o.- Deberan siempre
enviarse a toma de razon los decretos que sean firmados por el Presidente de la Republica.
Cumpliran igual tramite los reglamentos que firmen los Jefes Superiores de Servicio, siempre que
traten de materias sometidas a toma de razon, y las resoluciones a que se refiere el articulo 20,
letra i), del Decreto Ley N° 1.028, de 1975, cuando digan relacién con decretos afectos.



Nos encontramos frente a lo que en doctrina se denomina un concepto juridico
indeterminado. Al respecto el Tribunal Constitucional Espafiol ha sefialado en
sentencia 180/1996, de 12 de noviembre de ese afio que:

han de ser dotados de contenido concreto en cada caso, mediante la aplicacion
a sus circunstancias especificas de los factores objetivos y subjetivos que sean
congruentes con su enunciado genérico.

El concepto juridico indeterminado tiene que ser llenado de contenido mediante
la aplicacion a las circunstancias especificas del caso de los factores objetivos
y Subjetivos que sean congruentes con su enunciado genérico, mediante una
explicacion y aplicacion al caso concreto: no se puede decir que hay urgencia
sin explicar en que consiste esa urgencia y si se alude a la necesidad es preciso
también explicar lo que se entiende por ella.

Correspondera entonces al defensor nacional exponer en el proyecto de decre-
to supremo que deba firmar el ministro de justicia y el Presidente de la Repubili-
ca, cuales son las razones de interés publico que justifican enviar en comision
de servicio a un defensor penal publico a ejercer funciones ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Lo anterior sobre todo considerando que
se va a defender a una 0 mas personas extranjeras de algun pais miembro del
SIDH. 4Cual puede entonces ser el interés publico para nuestro ordenamiento
juridico?

En general, las razones de interés publico son aquellas que buscan el interés
general por sobre el particular o individual.

¢ Coémo puede justificarse una razén de interés publico en este caso, si la defen-
sa ante el SIDH es una defensa a una persona 0 mas personas determinadas,
de otro pais, por lo cual podria considerarse que hay un fin individual y ademas
para un extranjero?

No obstante que en cada caso se expongan en el respectivo decreto las razones
de interés publico, existe una razén genérica y es aquella derivada del cumpli-
miento por parte del Estado de Chile de sus compromisos internacionales.

En efecto, el estado chileno forma parte del SIDH y es obligado al cumplimiento
de buena fe, conforme a la Convencién de Viena, de los respectivos tratados
internacionales, tiene el deber de cooperacion con los organismos internacio-
nales que conforman el sistema tanto en cuanto a los requerimientos que estos
hagan, como también para que estos puedan cumplir con sus cometidos y los
mecanismos creados por estos en virtud de sus facultades puedan funcionar,
con mayor razén aun si se trata de tratados relativos a derechos humanos.
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La figura del defensor interamericano ha sido creada por disposicion regla-
mentaria de la Corte Interamericana y Chile no podria negarse, en virtud de o
sefialado anteriormente, a cumplir con la designacion de defensor hecha de
acuerdo a la mencionada norma.

De tal forma que resulta de interés publico, que prevalece sobre el interés priva-
do, que el Estado de Chile cumpla con las obligaciones derivadas de su condi-
cién de miembro del SIDH y como tal suscriptor de los tratados internacionales
que lo conforman.

En consecuencia el asumir la defensa ante el SIDH derivado de una designa-
cion por parte de la Corte Interamericana hecha en conformidad a sus poderes
implicitos y conforme al Reglamento, es una cuestion que va mas alla de la mis-
ma defensa ya que compromete el prestigio y seriedad internacional del pais.

Dado que los decretos supremos estan sujetos a toma de razoén, la Contralo-
ria General de la Republica puede pronunciarse sobre las razones de interés
publico sefialadas en el decreto que ordena la comision de servicio, pudiendo
abstenerse de cursarlo.

La Contraloria General ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este con-
cepto respecto de la aplicacion del articulo 19 de la Ley de Concesiones de
Obras Publicas®, que faculta al Ministerio de Obras Publicas para modificar las
caracteristicas de las obras y servicios por razones de interés publico en los
contratos de concesion®.

Sobre la facultad de la Contraloria de abstenerse de tomar razén mencio-
naremos el caso del Embalse Convento Viejo, en que el Organo Contralor

3 Art. 19 Ley de Concesiones de Obras Publicas. “El Ministerio de Obras Publicas podra modifi-
car las caracteristicas de las obras y servicios contratados a objeto de incrementar los niveles
de servicio y estandares técnicos establecidos en las bases de licitacién, o por otras razones
de interés publico debidamente fundadas. Como consecuencia de ello, deberd compensar
econdmicamente al concesionario cuando corresponda, por los costos adicionales en que éste
incurriere por tal concepto”.

% Dictamen N° 71.877 Fecha: 19-XI-2012 La Contraloria General ha dado curso a los decretos
N°s 438, de 2011, y 194 de 2012, ambos del Ministerio de Obras Publicas, que modifican por
razones de interés publico las caracteristicas de las obras y servicios que indican del contrato de
concesion de la obra publica fiscal denominada “Embalse Convento Viejo Il Etapa, VI Regién” y
aprueba —el Decreto N° 438- el convenio ad-referéndum N° 3.

Sin perjuicio de lo anterior, cumple con consignar que ello se realiza teniendo presente como
razén de interés publico, exclusivamente, la situaciéon de emergencia agricola a que se alude en
los considerandos de los decretos.



sefiala que no se divisan las razones de interés publico para la modificacion
del contrato®.

7. Defensor publico chileno nombrado defensor interamericano
para la defensa de un imputado extranjero, nacional de un pais
miembro del SIDH

¢ Cuales serian las funciones que llevaria a cabo el funcionario publico de la
Defensoria Penal Publica chilena ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?

Las funciones a desempefiar serian las de defensor interamericano, prestando
defensa a una 0 mas personas extranjeras que pertenezcan a un pais miembro
de la Convencion, que carece de defensa®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ¢rgano de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos®, ha considerado necesario, para una

87 N°27.292 Fecha: 20-V-2010 La Contraloria General ha debido abstenerse de dar curso al decreto
97, de 2010, del Ministerio de Obras Publicas, que modifica el contrato de concesioén de la obra
publica fiscal denominada “Embalse Convento Viejo Il Etapa, VI Regién”, en el sentido de que —en
lo principal- la concesionaria debera disponer en el periodo que indica la entrega de agua hasta
completar un volumen maximo de 32.000.000 de metros cubicos.

Ello por cuanto el articulo 19 de la Ley de Concesiones de Obras Publicas -cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado se fij6 por el decreto N° 900, de 1996 de ese Ministerio-, establece, en
los términos vigentes para esta concesién y en lo que interesa, que esa Cartera de Estado podra
modificar las caracteristicas de las obras y servicios contratados a través de un decreto supremo
fundado, “por razones de interés publico”, sin que, sin embargo, se advierta la concurrencia en
la especie de estas razones, a lo que es dable agregar que lo expuesto en los considerandos
del decreto N° 97 no resulta suficiente para entender debidamente fundamentada la modificacion
que se examing, a diferencia de lo expresado en la parte final del cuarto considerando del decre-
to N° 131, de 2009, del mismo origen, que fundamenté la disposicion de una medida similar en
un perfodo anterior.

Sin perjuicio de lo sefialado, es del caso hacer presente que no consta que la resoluciéon exenta
N° 3.153, de 2009, de la Direccién General de Obras Publicas —que ordend otra modificacion al
indicado contrato de concesion, relacionada con el citado decreto N° 131-, haya sido formalizada
a través del correspondiente decreto supremo.

Por consiguiente, se devuelve sin tramitar el decreto de la referencia que se trata.

%8 Definiciones Reglamento Corte Interamericana derechos Humanos: 11. la expresion “Defensor
Interamericano” significa la persona que designe la Corte para que asuma la representacion legal
de una presunta victima que no ha designado un defensor por si misma.

39 CAPITULO VIII LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Seccioén 1. Organizacion. Articulo 52. 1. La Corte se compondra de siete jueces, nacionales de
los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta
autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos, que rednan las
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efectiva garantia de los derechos humanos y especificamente del derecho al
debido proceso y a la defensa, crear la figura del defensor interamericano,
pudiendo designarlo de oficio de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37 de
su reglamento®.

En la exposicion de motivos del Reglamento se sefialan las razones que tuvo la
Corte para crear esta figura asegurando el derecho a la defensa y ademas re-
levando de esta funciéon a la Comision de Derechos Humanos con anterioridad
a la reforma del reglamento*'.

No se sefiala en el Reglamento de la Corte, como se hace la designacion del
Defensor, pero es evidente que esta debera recaer en funcionarios de algunos
de los paises miembros de la Convencion.

¢Puede un pais miembro negarse a que uno de sus funcionarios sea designado
de oficio por la Corte para desempefiarse como defensor interamericano?

Si un pais puede negarse a designar a un funcionario de su administracion a
ejercer la funcién de defensor interamericano, quiere decir que todos pueden
negarse, lo que transformaria en letra muerta lo dispuesto por la Corte en su
reglamento.

Atendido lo anterior consideramos que un pafs miembro de la Corte Interameri-
cana no puede negarse, sin alguna razén justificada, a designar a un miembro
de su administracion para que desempefie el cargo de defensor interamerica-
no si ha sido requerido, conforme al Reglamento, por la Corte.

condiciones requeridas para el ejercicio de las méas elevadas funciones judiciales conforme a la
ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como candidatos.

4 Articulo 37. Defensor Interamericano
En casos de presuntas victimas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal
podra designar un Defensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion de
caso.

41 Exposicion de motivos del Reglamento

En el evento de que existan presuntas victimas que no cuenten con representacion legal en el
procedimiento ante la Corte, el nuevo Reglamento, en su articulo 37, consagra la figura del Defen-
sor Interamericano e indica que la Corte podréa designarlo de oficio para que asuma la represen-
tacion durante la tramitacion del caso. La labor del Defensor Interamericano se complementara
con el “Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. En el
antiguo Reglamento era la Comisién quien asumia la representaciéon de las presuntas victimas
que carecian de representacion legal. De esta manera, se garantiza que toda presunta victima
tenga un abogado que haga valer sus intereses ante la Corte y se evita que las razones econo-
micas impidan contar con representacion legal. Por otro lado, se evita que la Comision tenga una
posicion dual ante la Corte, de representante de victimas y de érgano del sistema.



De manera tal que la designacion por el pais miembro, en este caso Chile, de
uno de sus funcionarios para ejercer esta funcién, obedece a una necesidad
juridica que emana de su calidad de pais miembro de la Corte Interamericana
en virtud de tratados internacionales que lo obligan.

Chile ha sido un pais que tradicionalmente ha respetado el principio “pacta
sunt servanda” y asi lo ha reiterado en forma categdrica recientemente en la
Corte Internacional de La Haya, por lo que apareceria extrafio a esta tradicion
negarse a la designacion que haga la Corte Interamericana.

A lo anterior se debe agregar que los tratados deben ser interpretados de bue-
na fe*2, el deber de cooperacion de los paises,* la responsabilidad internacio-
nal del pais en el cumplimiento de los tratados sobre derechos humanos que
ha sido suscritos por Chile como integrante del SIDH*, la normativa interna de

42 Articulo 31 Convencioén de Viena. Regla general de interpretacion
1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuir-
se a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.
2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:
a) todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebracion del tratado;
b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y
aceptado por las demdas como instrumento referente al tratado.
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones;
b) toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado;
c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dar& a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

4 Articulo 26. Cooperacion de los Estados (Corte Interamericana)
1. Los Estados partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean debidamente cum-
plidas todas aquellas notificaciones, comunicaciones o citaciones dirigidas a personas que se
encuentren bajo su jurisdiccién, asi como el de facilitar la ejecuciéon de 6rdenes de comparecen-
cia de personas residentes en su territorio 0 que se encuentren en el mismo.
2. La misma regla es aplicable respecto de toda diligencia que la Corte decida practicar u orde-
nar en el territorio del Estado parte en el caso.
3. Cuando la ejecucion de cualquiera de las diligencias a que se refieren los numerales prece-
dentes requiera de la cooperacion de cualquier otro Estado, la Presidencia se dirigird al Estado
respectivo para solicitar las facilidades necesarias.

4 - Convencion sobre la nacionalidad de la mujer (1933); - Convencién sobre asilo politico (1935);
- Convencién Interamericana Sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer (1948); - Con-
vencion Interamericana Sobre Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer (1948); - Con-
vencion sobre asilo territorial (1954); - Convencion sobre asilo diplomatico (1954); - Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969); - Convencién para prevenir y sancionar los actos
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carécter constitucional®, lo sefialado por el ejecutivo en el mensaje de la Ley
N° 19.718%, cuyo andlisis excede la perspectiva administrativa de este informe.

Con lo anterior, no cabe duda alguna que nuestro pais al acceder al nombra-
miento del defensor interamericano que haga la Corte Interamericana, lo esta
haciendo en el convencimiento que ello obedece a una necesidad juridica.

Por consiguiente, las razones de interés publico para comisionar a un funcio-
nario de la administracion para realizar dicha labor estan absolutamente de-
mostradas.

Por otra parte y como lo hemos visto, uno de los requisitos de la comisiéon de
servicio es precisamente que el funcionario posea los conocimientos necesa-
rios para desempefiarla en forma idénea.

de terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsién conexa cuando estos
tengan trascendencia internacional (1971); - Estatuto de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (1979); - Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1979); - Convenio
de Sede entre el Gobierno de Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1981);
- Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987);

4 Articulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo

a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Cons-
titucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes.

4 Historia de la Ley (Mensaje del Ejecutivo)

Por lo tanto, no existe ninguna posibilidad de obtener la evolucién de nuestro procedimiento
penal hacia una satisfaccion mayor de las exigencias de un Estado democrético, si no se con-
templan mecanismos eficientes para dispensar asistencia juridica a todas las personas que no
puedan procurarsela por sf mismos, como precisamente exige en forma directa nuestra propia
Constitucion Politica (art. 19 N° 3, inc. 2 y 3). Pero no sélo eso, sino que es también un derecho
consagrado en los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, suscritos y ratificados por
Chile (art. 5, inc. 2 Constitucién), que contemplan garantias de orden procesal. Entre ellos, cabe
destacar la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, segun la cual toda persona durante
el proceso tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por s mis-
mo ni nombrase defensor dentro del plazo establecido por la ley” (art. 8 N° 2, letra e) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Aungue esta norma constitucional y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, se
encuentran plenamente vigentes, es evidente que actualmente en nuestro sistema judicial no se
contemplan mecanismos adecuados para garantizar una minima satisfaccion de este derecho,
en una plena ratificacién de la generalizada falta de respeto de los derechos fundamentales de
orden procesal conforme a los que desenvuelve el actual procedimiento penal inquisitivo, que
esta reforma dejaré atras.



Atendido lo anterior consideramos que los Unicos funcionarios publicos que
cumplen con esta cualidad son precisamente los defensores penales publicos,
por lo que no se divisa razén alguna para que el Estado de Chile, considerando
los principios de eficiencia y eficacia, pudiese designar a otros funcionarios
publicos para llevar adelante la comision.

8. El cometido funcionario

El cometido funcionario constituye una figura o un procedimiento establecido
por la ley estatutaria para distribuir las tareas entre los funcionarios al igual que
las comisiones de servicio y las destinaciones?’.

Silva Cimma sefiala que la jurisprudencia administrativa, primero, y en la ac-
tualidad en el articulo 72 de la ley estatutaria en vigor, reconocen la existencia
de una tercera figura denominada cometido funcional o simple cometido, que
se caracteriza porque por su intermedio el funcionario es desplazado dentro
del mismo servicio para cumplir tareas inherentes a su cargo, pero solo por un
lapso predeterminando y transitorio®.

En consecuencia, el cometido funcionario se puede conceptualizar como la
orden para cumplir tareas propias del cargo en un lugar diferente al habitual
por un periodo determinado y transitorio. Esto Ultimo lo diferencia de la desti-
nacion que es indefinida y de la comisién que se trata de cumplir tareas ajenas
al cargo.

La figura la contempla el articulo 78 de la Ley 18.834%° y sus caracteristicas son:

Se realizan funciones inherentes al cargo.

- Implican desplazamiento dentro o fuera del lugar de desempefio habitual.

47 Dictamen 19.427 de 1995. La Ley estatutaria, contempla, en sus articulos 73 a 78, los procedi-
mientos estatutarios de distribucion de tareas entre los funcionarios. Ellos son las destinaciones,
las comisiones de servicio y los cometidos funcionarios.

4 Obra cit. Pagina 196.

4 Los funcionarios publicos pueden cumplir cometidos funcionarios que los obliguen a desplazarse
dentro o fuera de su lugar de desempefio habitual para realizar labores especificas inherentes al
cargo que sirven.

Estos cometidos no requieren ser ordenados formalmente, salvo que originen gastos para la
institucion, tales como pasajes, viaticos u otros analogos, en cuyo caso se dictara la respectiva
resolucion o decreto.
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- Es transitorio y por tiempo predeterminado®®'.

El cometido lo debe ordenar la autoridad del servicio mediante una resolucion
exenta y el funcionario tiene la obligacion de cumplirla.

De acuerdo a lo expuesto la forma administrativa que contempla la ley para
desempefiar labores inherentes al cargo fuera del lugar habitual en el cual se
desempefian las mismas es a través del cometido funcionario, siempre que se
sea por un tiempo predeterminado y transitorio. En caso contrario, vale decir si
es permanente, estariamos frente a una destinacion.

9. Funciones del defensor penal publico. Defensa técnica
completa en casos de nacionales

La Defensoria tiene por finalidad proporcionar defensa penal a los imputados
0 acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un
juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respecti-
vas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado®.

Surge la interrogante de si el defensor penal publico puede, en el gjercicio de
su funcién, extender la defensa de una persona hacia la Corte Interamericana.

Para responder lo anterior se debe considerar que el derecho a la defensa
esta, como se ha dicho precedentemente, garantizado constitucionalmente® y

5 Dictamen 38.686 de 2008. Entre las obligaciones funcionarias de los servidores publicos, pre-
vistas en el Titulo Il de la Ley 18.834, estan las destinaciones, las comisiones de servicio y los
cometidos funcionarios. Estos ultimos significan el cumplimiento transitorio, dentro o fuera del
lugar de su desempefio habitual, de labores especificas inherentes al cargo que sirven aquellos,
correspondiéndoles a la autoridades apreciar las circunstancias o razones que justifican ordenar
un cometido.

51 Los cometidos funcionarios deben ser limitados en el tiempo, a objeto de evitar que se transforme
en un mecanismo de asignacion permanente de tareas, separando a el o los trabajadores de los
cargos para los cuales fueron nombrados (Dictdmenes 1.202 de 1995:62.147 de 2004; 47.237 de
2006; 25.621 de 2007; 27.504 de 2007).

52 Ley 19.718. Articulo 2°.

% Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.
Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad
o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere sido
requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publi-
ca, este derecho se regira, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas
pertinentes de sus respectivos estatutos.
La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos.
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también como se ha dicho la propia Constitucion en su articulo 5° le da rango
constitucional a los tratados suscritos por Chile en materia de derechos huma-
nos, dentro de los cuales esta precisamente el derecho a la defensa.

Por otra parte la propia Constitucion establece que la ley establecera los medios
para otorgar defensa juridica a quienes no pueden procurarsela por si mismos.

En este marco, la ley establece que el imputado goza de todos los derechos
que le establezca la Constitucion, las leyes desde que se le imputa una partici-
pacioén en un hecho revestido de caracteres de delito y hasta la total ejecucion
de la sentencia®.

Uno de los derechos fundamentales del debido proceso es, precisamente, la
de designar un defensor libremente vy, si no puede procurarselo, el Estado de-
ber& hacerlo en forma gratuita®.

La ley sefalaré los casos y establecera la forma en que las personas naturales victimas de delitos
dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de ejercer la acciéon penal reconoci-
da por esta Constitucion y las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado de-
fensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.
Nadie podré ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare laley y que se
hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.

La ley no podré presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetraciéon, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ningunaley podréestablecer penas sinque laconductaque se sancionaestéexpresamente descrita
en ellg;

5 Articulo 7°. (CPP) Calidad de imputado. Las facultades, derechos y garantias que la Constitucion

Politica de la Republica, este Cédigo y otras leyes reconocen al imputado, podran hacerse valer
por la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho punible desde la primera actua-
cion del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia.
Para este efecto, se entendera por primera actuacion del procedimiento cualquiera diligencia o
gestion, sea de investigacion, de carécter cautelar o de otra especie, que se realizare por 0 ante
un tribunal con competencia en lo criminal, el ministerio publico o la policia, en la que se atribu-
yere a una persona responsabilidad en un hecho punible.

% Articulo 102 (CPP) Derecho a designar libremente a un defensor. Desde la primera actuacion del
procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia que se dictare, el imputado tendra
derecho a designar libremente uno o mas defensores de su confianza. Si no lo tuviere, el juez
procederé& a hacerlo, en los términos que sefiale la ley respectiva. En todo caso, la designacion
del defensor debera tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que fuere citado
el imputado.
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Por su parte la Ley 20.516 agrega el siguiente parrafo cuarto al articulo 19 de
la Constitucion Politica:

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un
abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportu-
nidad establecida por la ley.

La redaccion de la norma es categorica, el derecho a la defensa es irrenuncia-
ble y la obligacion del Estado ineludible.

El articulo 102 del Cédigo Procesal Penal nuevamente repite esta idea al sefia-
lar en relacion a la defensa que esta debe ser: “hasta la completa ejecucion de
la sentencia”.

Por otra parte el defensor tiene el derecho a llevar adelante con total libertad®
y ejercer todos los derechos que la asisten a su defendido.

No puede existir diferencia entre los derechos que puede ejercer un defensor
privado y aquellos que puede ejercer un defensor publico. De manera tal que si
un defensor privado tiene abierta la opcidn de recurrir, con el objeto de realizar
una completa defensa técnica de su representado, a la Corte Interamericana
de Justicia, debemos concluir necesariamente que también puede hacerlo el
defensor publico.

Es més, concluir lo contrario implicaria una discriminacion que atenta en contra
del derecho a la defensa garantizada constitucionalmente e implicaria respon-
sabilidad internacional del Estado.

Lo anterior se ve también refrendado por las estandares generales de defensa
que (Resolucion Exenta N°3389/2010, de la Defensoria Nacional), de acuerdo
a la letra d) del articulo 7 de la Ley 19.718, el Defensor Nacional ha fijado para
quienes se desempefien en la Defensoria Penal Publica, entre los cuales se
destaca que el defensor o defensora resguarda en todo momento los intereses
de imputadas e imputados, desde el inicio del procedimiento dirigido en su
contra hasta su completa terminacion, proporcionando una asesoria juridica
técnico penal adecuada, relativa al caso®.

% Articulo 104.- Derechos y facultades del defensor. El defensor podréa ejercer todos los derechos 'y
facultades que la ley reconoce al imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio
a este Ultimo en forma personal.

57 Estandar de la defensa: el defensor o defensora resguarda en todo momento los intereses de
imputadas e imputados, desde el inicio del procedimiento dirigido en su contra hasta su completa
terminacion, proporcionando una asesoria juridica técnico penal adecuada, relativa al caso.

e El defensor o defensora estructura la labor de defensa en conformidad con la voluntad y
decision que adopta el imputado o imputada.



En materia de recursos se sefiala que “recurre de las resoluciones cada vez
que sea procedente segun criterio técnico y acorde con la voluntad e intereses
del representado”.

Atendido lo expresado, podemos afirmar sin que exista duda al respecto que el
defensor penal publico no solamente puede sino que debe concurrir a la Corte
Interamericana, cuando técnicamente la situacion lo amerite.

En tal entendido, dicha accion forma parte de sus funciones propias, por lo
que no es procedente ni necesaria una comision de servicio, sino que basta
con un cometido funcionario ordenado por el jefe de servicio a través de una
resolucion que no requiere de toma de razén por la Contraloria General de la
Republica.

La Contraloria General de la Republica ha determinado que es procedente que
los abogados de las Corporaciones de Asistencia Judicial patrocinen causas
contra el Estado de Chile ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, siempre que actuen en el ambito de sus obligaciones funcionarias (Dicta-
men 74723, de 30 de noviembre de 2012) El mismo dictamen se encarga de
sefialar que se debe actuar “dentro del ambito de sus obligaciones funciona-
rias”, vale decir se excluye necesariamente la defensa penal.

De acuerdo a lo anterior es plenamente valido que un defensor publico chileno
eleve una defensa ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en este
caso en el ambito penal, pues esta actuando dentro del ambito de sus obliga-
ciones funcionarias.

A nuestro juicio lo sefialado precedentemente es suficiente para afirmar, sin lu-
gar a dudas, que esta en el ambito de las funciones del defensor publico, la ac-
tuacion ante la Corte Interamericana, sin necesidad de interpretar la expresion
“respectivas Cortes” que utiliza el articulo 2° de la Ley 19.718, que a nuestro

e El defensor o defensora es diligente en la defensa de imputadas e imputados.

e Laimputaday el imputado no deben estar sometidos a una investigacion mas all4 del tiempo
estrictamente necesario.

e Todas las actuaciones que deba realizar el defensor o defensora son preparadas adecuada-
mente por éstos.

Estandar de los recursos: en los recursos, el defensor o defensora asesora técnicamente, respeta

la voluntad de la imputada e imputado y protege sus derechos, garantias e intereses.

e El defensor o defensora recurre de las resoluciones judiciales cada vez que sea procedente,
segun criterio técnico, y acorde con la voluntad e intereses de la imputada y el imputado.

e El defensor o defensora esté atento a la interposicion y tramitacion de los recursos de los
demas intervinientes.
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juicio puede resultar forzada, en circunstancias que carece de relevancia para
estos efectos.

10. La figura del defensor interamericano y las funciones propias
del defensor piblico

Tal y como hemos visto nuestro pals no puede excusarse ante un nombramien-
to de oficio de defensor interamericano que haga la Corte Interamericana, de
acuerdo a las facultades que le entrega el reglamento y la satisfaccion de estos
compromisos constituyen una razén de interés publico. Por lo que sin lugar a
dudas es plenamente procedente comisionar a un defensor publico chileno
para que actle en la defensa penal de un imputado de algun pais miembro del
SIDH, si asi lo ha requerido la Corte Interamericana.

La pregunta va mas allg, ¢puede considerarse esta una acciéon que cae dentro
del ambito de las obligaciones funcionarias del defensor publico?

Como hemos sefialado la obligacién mencionada tiene su fuente en un tratado
internacional y un tratado relativo a derechos humanos.

El profesor Jorge Bermudez Soto, al analizar las fuentes del derecho admi-
nistrativo menciona los tratados internacionales dentro del concepto de la ley
como fuente de la rama del derecho referida®. Y sefiala que “Sin embargo,
resulta de vital importancia determinar el rango de estos tratados, cual es su
posicion en la jerarquia de las normas administrativas. Y ello porque, incluso
respecto de algunas clase de tratados, se sostiene que tienen el mismo valor
que la Constitucion Politica de la Republica: por ejemplo, los tratados interna-
cionales que versan sobre derechos humanos”.

Concluye el tratadista que sin perjuicio de lo anterior, si el tratado es conside-
rado como ley, una vez promulgado, y como todas las leyes, pasara a formar
parte del ordenamiento juridico y obligara de igual forma.

Podemos concluir, en consecuencia, que la obligacién de Chile en el sentido
analizado es legal. Lo anterior trae aparejada consecuencias también legales,
como es cumplir con el principio de juridicidad o legalidad y el de reserva legal.

Ahora bien, si no existe en la ley que otorga la competencia genérica, en este
caso los tratados internacionales, un érgano especifico en el cual se radique
la misma, debemos analizar cual seria el 6rgano de la administracion publica

s Ob. Cit. Pag. 37.



que, por exclusion, deberia tenerla y ese no puede ser otro que la Defensoria
Penal Publica.

De conformidad con lo sefialado en la letra i) del articulo 7° de la Ley 19.718,
al defensor nacional le corresponde “Ejercer las demas atribuciones que esta
u otra ley le confieran”. Por lo anterior bien se puede concluir, con fundamento
de texto, que el ejercicio de las funciones de defensor interamericano estaria
dentro de las funciones del defensor nacional, el cual en virtud de un acto de
delegacion podria radicarlas en un funcionario de su servicio.

Lo anterior no es un mero ejercicio intelectual sino que tiene consecuencias
practicas desde un punto de vista administrativo.

Si se considera que corresponde a funciones propias del servicio bastaria con
un cometido funcionario ordenado por una simple resolucion del jefe de servi-
cio no sujeta al tramite de toma de razén. Vale aqui todo lo sefialado en relacion
a esta figura juridica.

En cambio si se considera como una funcién no propia la forma administrativa
correcta es la comision de servicio decretada por el Ministro de Justicia, por or-
den del Presidente de la Republica y sujeta al control de la Contraloria General
de la Republica.

11. Conclusiones

11.1. Defensor publico chileno nombrado defensor interamericano.
Comisidn de servicios

Siendo una obligaciéon del Estado de Chile, que puede cumplir a través de
diferentes 6rganos administrativos, la via a utilizar seré la comision de servicio,
decretada por el Ministro de Justicia, por orden del Presidente de la Republica
y sujeta al tramite de toma de razén, debiendo sefialar las razones de buen
servicio que la ameritan en el respectivo decreto y que radican en la obligacion
del Estado de dar cumplimiento a los tratados internacionales y de cooperacion
con los érganos creados por estos cuerpos normativos internacionales.

11.2. Defensa ante la Corte Interamerica en contra del Estado de Chile

Un defensor publico de Chile puede, dentro del ejercicio de la defensa y sus
estandares, llevar un caso a la Corte Interamericana de Justicia, a través de
los procedimientos de rigor, es mas esta obligado a hacerlo, si el criterio de
defensa técnica lo aconseja.
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El Estado de Chile no puede negarse a dicha accién, so pena de caer en una
conducta discriminatoria de defensa.

Forma parte de la funcion propia del defensor y como tal basta que sea dicte
un cometido a través de una resolucion exenta del jefe superior del servicio.

11.3. Defensor publico chileno nombrado defensor interamericano.
Cometido funcionario

Como se ha sefialado, si se considera como fuente legal de competencia los
tratados internacionales, podria sostenerse que cae dentro del ambito de las
funciones propias de la Defensoria Penal Publica asumir la designacion de de-
fensor interamericano hecha por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, conforme a su Reglamento, y en tal caso el mecanismo administrativo a
utilizar seré el cometido funcionario.

12. Antecedentes adicionales

Se debe sefialar como antecedente adicional la circunstancia que la Defenso-
ria Penal Publica de Chile es parte de la Asociacion Interamericana de Defen-
sorfas Publicas, institucion de carécter privado, no lucrativa, apolitica, no reli-
giosa, social y cultural integrada por instituciones estatales de defensa publica
y asociaciones de defensores publicos que tienen a su cargo la representacion,
asesoria y defensa técnica en juicio de personas segun las leyes, constitucio-
nes y tratados internacionales vigentes en cada pais.

Fue creada el 18 de octubre de 2003 y esta formada por los siguientes pai-
ses: Antigua y Barbuda, Bahamas, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, Estados Unidos, El Salvador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Puerto Rico, Republica Dominicana, Trini-
dad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

La Asociacion tiene, segun sus estatutos, los siguientes fines:

a) Defender la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y las garan-
tias reconocidas por los acuerdos, los tratados internacionales, las consti-
tuciones y las leyes internas, en el ambito de competencia de la defensa
publica;

b) Establecer un sistema permanente de coordinacién y cooperacion interins-
titucional de las defensorias publicas de las Américas y el Caribe;



c) Promover la necesaria asistencia y representacion de las personas y los
derechos de los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a la
justicia con la debida calidad y excelencia toda vez que sea requerida,

d) Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del
Caribe y sus reformas respeten y hagan efectivas las garantias contempla-
das en los tratados internacionales de derechos humanos, especialmente
aquellas que protegen los derechos de los grupos vulnerables;

e) Propender a la independencia y autonomia funcional de las defensorias pu-
blicas para el pleno ejercicio del derecho a la defensa de las personas; v,

f) Apoyar el fortalecimiento institucional de las defensorias publicas en equili-
brio con los que ejercen las funciones acusatorias del Estado.

No obstante ser una institucion privada, esta formada por instituciones publicas
de los paises mencionados que tienen funciones comunes y en virtud de sus
fines y funciones se relaciona directamente con la Corte Interamericana, lo que
abona la tesis que la Defensoria Penal Publica es el érgano publico chileno que
debe hacerse cargo de la obligacion del Estado de Chile en relacion con la de-
signacion por la Corte Interamericana de Justicia de un defensor interamericano.

JoRGE NORAMBUENA HERNANDEZ

Abogado U. de Chile

Master en Gerencia Publica IEDE
Profesor Derecho Publico Post Grado UAI
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II. Posibilidad de que
defensores penales
publicos participen en
nombre de la AIDEF del
sistema interamericano
de derechos humanos

Luis Cordero Vega
Universidad de Chile

Antecedentes

1. En la actualidad la Defensoria Penal Publica (“DPP”) se en-
cuentra delimitando cual es el régimen autorizatorio que permi-
tirfa a los funcionarios de dicha institucion, que desempefian la-
bores de defensores penales publicos, participar de la iniciativa
denominada defensor publico interamericano (“DPI”), impulsada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte IDH),
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”) y la
Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (“AIDEF”),
agrupacion a la cual pertenece la DPP y respecto de la cual el
Estado de Chile contribuye a su financiamiento, de conformidad
con lo autorizado por la Ley de Presupuestos.

2. En efecto, el afio 2003, en la ciudad de Rio de Janeiro, se cred
la AIDEF", concurriendo la DPP a la firma del acta constitutiva®.

! El 18 de octubre del afio 2003 se cred la AIDEF con ocasion de la celebracion
del “Il Congreso Interamericano de Defensorfas Publicas”.

2 Participaron de la firma del acta constitutiva los siguientes paises: Antigua y
Barbuda, Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salva-
dor, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Puerto Rico, Republica Domini-
cana, Uruguay y Venezuela.

Con posterioridad se han incorporado: Bahamas, Bolivia, Estados Unidos,
Guatemala, Jamaica, Panam, Perl y Trinidad y Tobago.
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Con el objeto de alcanzar los fines sefialados en sus Estatutos®, en marzo del
afio 2013, la AIDEF firmé un Acuerdo de entendimiento con la CIDH*, con el
objeto de establecer un marco regulatorio respecto a la promocion de la defen-
sa publica interamericana para presuntas victimas cuyos casos se encuentren
en etapa de fondo ante la CIDH, y que no cuenten con representacion legal,
careciendo ademas de recursos suficientes para ello.

Conforme al Acuerdo, la CIDH puede solicitar a la AIDEF que designe un De-
fensor Publico Interamericano, perteneciente a dicha asociacion, para que asu-
ma la representacion de las referidas victimas®.

3. Cabe hacer presente que, en septiembre del afio 2009, la AIDEF celebro
un acuerdo de entendimiento similar con la Corte IDH®, que posteriormente
repercutié en el proceso de modificacion del Reglamento de la Corte IDH rea-
lizado en noviembre de ese mismo afio’. La principal reforma introducida en
esa ocasion recayd en el cambio del papel desempefiado por la CIDH en el
procedimiento ante la Corte IDH, dando mas protagonismo al litigio entre los
representantes de las victimas o presuntas victimas y el Estado demandado®.

Es en este contexto, y dado que con la reforma la CIDH dej6 de asumir la re-
presentacion de las presuntas victimas que carecen de representacion legal,
se consagro la figura del Defensor Interamericano en el nuevo articulo 37 del
Reglamento de la Corte IDH. Basicamente, el Reglamento indica que cuando

3 Articulo 6° del Estatuto de la AIDEF. El texto completo del Estatuto se encuentra disponible en:
<http://www.aidef.org/wtksite/downloads/ESTATUTO.pdf>

4 Este acuerdo fue celebrado el 8 de marzo de 2013.
5  Clausula primera del Acuerdo de entendimiento.

6 Este acuerdo de entendimiento fue celebrado el 25 de septiembre de 2009 en la ciudad de San
José, Costa Rica, y entr6 en vigencia el 1 de enero de 2010. El texto integro del acuerdo se en-
cuentra disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/convenios/aidef2009.pdf>

7 ElReglamento actualmente vigente fue aprobado por la Corte IDH en su LXXXV Periodo Ordinario
de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009. Su texto se encuentra disponible en:
<http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_esp.pdf>

8  Dentro de los cambios introducidos a fines de 2009 al rol de la CIDH se encuentran, por ejemplo,
los siguientes:
- La CIDH ya no inicia el procedimiento con la presentaciéon de una demanda, sino con la remision
de su informe de fondo;
- La CIDH deja de asumir la representacion de las presuntas victimas sin representacion legal,
- La CIDH ya no puede ofrecer testigos y declaraciones de presuntas victimas vy, sélo en ciertos
casos, puede ofrecer peritos;
- En los casos en que se realice audiencia, la CIDH seréa la que inicie la misma, exponiendo los
motivos que la llevaron a presentar el caso. Al efecto, ver exposicion de motivos de la reforma
reglamentaria en: <http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_motivos_esp.pdf>
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existan presuntas victimas sin representacion legal debidamente acreditada, la
Corte IDH puede designar un defensor interamericano de oficio que las repre-
sente durante la tramitacion de caso®.

4. Si bien ambos acuerdos fueron suscritos por la AIDEF directamente con la
Corte IDH y con la CIDH, la DPP en su calidad de miembro integrante de dicha
asociacion se encontraria vinculada por los referidos convenios.

5. Siendo este el escenario actual, se me ha solicitado un informe en derecho
con el objeto de analizar si resulta posible, conforme con la normativa vigente,
que un defensor penal publico chileno concurra ante la CIDH, o bien ante la
Corte IDH, en calidad de Defensor Publico Interamericano, y de ser posible, en
qué condiciones.

6. Con el propdsito de responder la consulta formulada, a continuaciéon ex-
plicaré brevemente quienes son los actores involucrados en los Acuerdos de
entendimiento celebrados por la AIDEF (1), para analizar luego el contenido de
dichos acuerdos (Il), aclararé cual es el rol que le cabe a la DPP como miem-
bro de la AIDEF en estos acuerdos, y si ella puede enviar defensores ante la
CIDH vy la Corte IDH a solicitud de la AIDEF (lll), para finalmente explicitar las
conclusiones (V).

7. El presente informe me ha sido solicitado por la Defensoria Penal Publica,
con el objeto de ilustrar el contexto normativo y colaborar en la definicion del
medio juridico administrativo que permita la participacion de los funcionarios,
defensores publicos, en la figura del DPI.

. Los actores involucrados en los acuerdos de entendimiento

A.La AIDEF

8. La AIDEF es una institucion de “caracter privado, no lucrativa, apolitica, no re-
ligiosa, social y cultural integrada por instituciones estatales de Defensa Publica
y Asociaciones de Defensores Publicos que tienen a su cargo la representacion,

¢  De este modo, se busca garantizar que toda presunta victima tenga un abogado que haga va-
ler sus intereses ante la Corte IDH, y se evita que las razones econémicas impidan contar con
representacion legal. Asimismo, se evita que la CIDH tenga una posicién dual ante la Corte, de
representante de victimas y de érgano del sistema (lbidem). El articulo 37 sefiala: “En casos de
presuntas victimas sin representacion legal debidamente acreditada, el Tribunal podra designar
un Defensor Interamericano de oficio que las represente durante la tramitacion de caso”.

0 Este informe fue preparado con la colaboracién de la abogada Marfa del Pilar Soffia.
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asesoria y defensa técnica en juicio de personas segun las leyes, constitucio-
nes y tratados internacionales vigentes en cada pais”'.

Una de las consideraciones que se tuvo en cuenta al crear la AIDEF, fue que
un sistema estable de coordinacion y cooperacion interinstitucional entre las
Defensorias Publicas de las Américas y el Caribe, es un valioso recurso en
el proceso de creacion de condiciones para la aplicacion de la justicia, en el
marco de respeto de los derechos y garantias contemplados en los tratados
internacionales de derechos humanos y en las constituciones de los Estados
del continente’?.

9. Dentro de los fines perseguidos por la AIDEF, destacan los siguientes:

a) Defender la plena vigencia y eficacia de los derechos humanos y las garantias
reconocidas por los acuerdos, los tratados internacionales, las constituciones y
las leyes internas, en el ambito de competencia de la defensa publica;

b) Establecer un sistema permanente de coordinacion y cooperacion interinstitu-
cional de las Defensorias Publicas de las Américas y el Caribe;

c) Promover la necesaria asistencia y representacion de las personas y los dere-
chos de los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a la justicia
con la debida calidad y excelencia toda vez que sea requerida;

d) Propiciar que las legislaciones existentes en los paises americanos y del Ca-
ribe y sus reformas respeten y hagan efectivas las garantias contempladas en
los tratados internacionales de derechos humanos, especialmente aquellas que
protegen los derechos de los grupos vulnerables; (...)"* .

B. La Comisidén Interamericana de Derechos Humanos

10. En 1969, en San José de Costa Rica, los delegados de los Estados Miembros
de la Organizacion de Estados Americanos (“OEA”)' redactaron la Convencion

" Articulo 2 del Estatuto de la AIDEF. El texto completo del Estatuto se encuentra disponible en:
<http://www.aidef.org/wtksite/downloads/ESTATUTO.pdf>

2 Considerando de creacion cuarto.
'8 Articulo 6 del Estatuto de la AIDEF.

4 Enfasis agregados. En adelante todos los énfasis en citas han sido agregados, salvo que se
indique expresamente lo contrario.

' La OEA es una organizacién que retine a 35 paises independientes de América, y que tiene como
propoésitos:
* Afianzar la paz y la seguridad del continente;
* Promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al principio de no Inter-
vencion;



Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José- (“Convencién”),
que entrd en vigencia el 18 de agosto de 19787,

11. Para cumplir sus fines, la Convencion contempla dos érganos competentes
para conocer de las violaciones a los derechos humanos, estos son la Comision
Interamericana de Derechos Humanos —CIDH- y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —Corte IDH-.

12. La CIDH es un 6rgano principal y auténomo de la OEA, que tiene las fun-
ciones principales de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y de servir como érgano consultivo de la OEA en esta materia'. Esta
integrada por siete miembros independientes que se desempefian en forma
personal y tiene su sede en Washington. Fue creada por la OEA en 1959 y, en
forma conjunta con la Corte IDH, instalada en 1979, es una institucion del Siste-
ma Interamericano de proteccion de los derechos humanos (“SIDH”).

e Prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucion pacifica de controversias que
surjan entre los Estados miembros;

e Organizar la accion solidaria de éstos en caso de agresion;

e Procurar la solucién de los problemas politicos, juridicos y econdémicos que se susciten entre
ellos;

® Promover, por medio de la accién cooperativa, su desarrollo econémico, social y cultural;

¢ Erradicar la pobreza critica, que constituye un obstaculo al pleno desarrollo democratico de los
pueblos del Hemisferio; y

e Alcanzar una efectiva limitacién de armamentos convencionales que permita dedicar el mayor
numero de recursos al desarrollo econémico y social de los Estados miembros.

La OEA utiliza cuatro pilares fundamentales para llevar a cabo sus objetivos: la democracia, los
derechos humanos, la seguridad y el desarrollo. Asimismo, el respeto a los derechos fundamen-
tales de la persona humana se encuentra entre los principios basicos de la OEA (<http://www.oas.
org/es/cidh/docs/folleto/CIDHFolleto_esp.pdf>).

6 Este tratado es obligatorio para los Estados que adhieran a él'y busca salvaguardar los derechos
esenciales del hombre en el continente americano. Chile ratificé esta Convencion en 1990. Infor-
macion detallada sobre la Corte IDH se encuentra disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/>

7 Articulo 1 del Reglamento de la CIDH. El texto completo del Reglamento se puede ver en:
<http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp>

8 El SIDH se inici¢ formalmente con la aprobacién de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota
en 1948, en el marco de la cual también se adoptd la propia Carta de la OEA, que proclama los
“derechos fundamentales de la persona humana” como uno de los principios en que se funda la
Organizacion.

El pleno respeto a los derechos humanos aparece en diversas secciones de la Carta. De con-
formidad con ese instrumento, “el sentido genuino de la solidaridad americana y de la buena
vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente, dentro del marco de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre”. La Carta establece la Comision como un érgano
principal de la OEA, que tiene como funcién promover la observancia y la defensa de los derechos
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La CIDH ejerce su funcion de distintas maneras, una de las cuales es el pro-
cesamiento y analisis de peticiones individuales con el objetivo de determinar
la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a los derechos
humanos. Mediante la presentacion de una peticion ante la CIDH, las personas
que han sufrido violaciones a sus derechos humanos pueden obtener ayuda.
La Comisidn investiga la situacion y emite finalmente un informe, en el que pue-
de formular recomendaciones al Estado responsable para que se restablezca
el goce de los derechos en la medida de lo posible, para que hechos similares
no vuelvan a ocurrir en el futuro y para que los hechos ocurridos se investiguen
y se reparen’®,

C. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

13. La Corte IDH, por su parte, es un érgano judicial auténomo de la OEA, cuyo
mandato proviene de la Convencion. El articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH
sefiala que ella es “una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplica-
cion e interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
La Corte ejerce sus funciones de conformidad con las disposiciones de la ci-
tada Convencioén y del presente Estatuto”. Ella emite sentencias sobre casos
y opiniones consultivas. Solo los Estados Partes de la Convencion y la CIDH
tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte IDH.

La CIDH puede, cuando sea procedente, remitir casos ante la Corte IDH respecto
de Estados que han ratificado la Convencién y han reconocido con anterioridad
la competencia de dicha Corte, salvo que un Estado acepte la competencia
expresamente para un caso concreto?!.

14. Si la Corte IDH al conocer de un caso decide que hubo violacion de un de-
recho o libertad protegido por la Convencién, debe disponer que se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Asimismo, en
caso de ser procedente, dispondra que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que configurd la vulneracion de esos derechos y el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada?.

humanos y servir como érgano consultivo de la OEA en dicha materia (<http://www.oas.org/es/
cidh/mandato/que.asp>).

' <http://www.oas.org/es/cidh/docs/folleto/CIDHFolleto_esp.pdf>
20 Articulo 61 de la Convencion.
21 Por ejemplo, Chile ha reconocido la competencia de la Corte IDH.

22 Articulo 63 de la Convencion.



Il. Los acuerdos de entendimiento celebrados por la AIDEF

A. El acuerdo suscrito por la AIDEF con la Corte

15. Segun se indico (1 2y 3), en septiembre del afio 2009 la AIDEF celebré un
acuerdo con la Corte IDH?%, que entr6 en vigencia el 1 de enero del afio 2010.
Dentro de sus considerandos se indica que para la efectiva defensa de los de-
rechos humanos y la consolidacién del estado de derecho es necesario, entre
otras cosas, que se asegure a todas las personas las condiciones necesarias
para que puedan acceder a la justicia, tanto nacional como internacional, y ha-
gan valer efectivamente sus derechos vy libertades. Al proveer asistencia legal
gratuita a quienes carecen de recursos econémicos o de representacion legal,
se evita que se generen discriminaciones en el acceso a la justicia, al no de-
pender éste de la situacion econdmica del justiciable, y se permite una técnica
y adecuada defensa en juicio.

Ahi mismo, se expone que tanto la AIDEF como la Corte IDH cumplen una
importante mision en el ambito de la justicia en sus respectivos campos de
competencia, por lo que es necesario coordinar sus esfuerzos para garantizar
el acceso a la justicia interamericana de las personas que carecen de repre-
sentacion legal y de este modo garantizar una efectiva defensa ante la misma.

16. En el acuerdo se indica que en aquellos casos en que presuntas victimas
que carecen de recursos econdmicos o de representacion legal ante la Corte
IDH, la AIDEF designara a un defensor interamericano que pertenezca a dicha
asociacion, para que asuma la representacion y defensa legal durante todo el
proceso con el objeto de que los derechos de la presunta victima sean efecti-
vamente garantizados®* 2.

Esta representacion legal es gratuita, y el defensor sélo puede cobrar los gas-
tos que le origine la defensa. La Corte IDH contribuye, en la medida de o posi-
ble, y a través del Fondo de Asistencia Legal de Victimas, los gastos razonables

2 Este Acuerdo de entendimiento fue celebrado el 25 de septiembre de 2009 en la ciudad de San
José, Costa Rica, y entrd en vigencia el 1 de enero de 2010. El texto integro del Acuerdo se en-
cuentra disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/convenios/aidef2009.pdf>

24 Clausula primera del Acuerdo.

% Cabe recordar que este Acuerdo motivé la incorporacion del actual articulo 37 del Reglamento
de la Corte IDH, que dispone que en casos de presuntas victimas sin representacion legal de-
bidamente acreditada, la Corte puede designar un Defensor Interamericano que las represente
durante la tramitacion de caso.
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y necesarios en que incurra el defensor interamericano designado?®. El De-
fensor designado debe presentar ante la Corte IDH todos los comprobantes
necesarios que acrediten los gastos en que se ha incurrido con motivo de la
tramitacion del caso ante ésta?.

B. El acuerdo suscrito por la AIDEF con la CIDH

17. Dentro de los considerandos de este acuerdo celebrado en marzo del afio
2013%, se indica que para la efectiva defensa de los derechos humanos y la
consolidacion del estado de derecho es necesario, entre otras cosas, que se
asegure a todas las personas las condiciones necesarias para que puedan
acceder a la justicia, tanto nacional como internacional, y hagan valer efectiva-
mente sus derechos y libertades. Al proveer asistencia legal gratuita a quienes
carecen de recursos econdmicos o de representacion legal, se evita que se
generen discriminaciones en el acceso a la justicia, al no depender éste de
la situacion econdémica del justiciable, y se permite una técnica y adecuada
defensa en juicio.

Se agrega, que tanto la AIDEF como la CIDH cumplen una importante misién en
el ambito de la justicia en sus respectivos campos de competencia, por lo cual
consideraron necesario coordinar sus esfuerzos para garantizar el acceso a la
justicia interamericana de las personas que recurren ante el SIDH, particular-
mente, en el trdmite de sus casos individuales ante la CIDH.

18. El objeto de este acuerdo es establecer un marco regulatorio respecto a la
promocion de la defensa publica interamericana para presuntas victimas cuyos
casos se encuentren en la etapa de fondo ante la CIDH?, que no cuenten con
representacion legal y carezcan de recursos econémicos suficientes para ello.

26 El Fondo de Asistencia Legal de Victimas de la Corte IDH se rige por lo dispuesto en su Regla-
mento. Alli se indica que la presunta victima debe hacer saber a la Corte que desea acogerse
al Fondo, y demostrar que no tiene recursos econémicos suficientes para solventar los costos
del litigio. La Presidencia de la Corte analiza la solicitud y determina su procedencia, indicando
qué aspectos de la defensa se pueden solventar con dicho Fondo. El Reglamento del Fondo
de la Corte IDH se encuentra disponible en: <http://www.corteidh.or.cr/docs/regla_victimas/victi-
mas_esp.pdf>

27 Clausula cuarta del Acuerdo.

2 Eltexto del Acuerdo se puede consultar en:
<http://www.aidef.org/wtksite/cms/conteudo/385/Acuerdo_OEA-CIDH-AIDEF.pdf>

2 Que un caso se encuentre en etapa de fondo implica que el caso ha sido declarado admisible, o
bien, que se ha decidido acumular el andlisis de admisibilidad con el fondo del asunto.
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Gracias al acuerdo, la CIDH puede solicitar a la AIDEF que designe a un de-
fensor publico interamericano (“DPI”), miembro de dicha asociacién, para que
asuma la representacion legal ante la CIDH de aquellas presuntas victimas que
no cuentan con recursos econémicos suficientes para contratar un represen-
tante legal®.

19. La presunta victima debe dar su consentimiento expreso para ser represen-
tada por un DPI designado por la AIDEF, y debe probar que carece de recursos
suficientes para solventar los gastos de representacion ante la CIDH.

Cuando a la AIDEF se le comunica la solicitud de asistencia letrada de la CIDH,
ella debe decidir si proveerda o no dicha asistencia, teniendo en cuentas los
objetivos institucionales de la AIDEF. Si decide entregarla, debe comunicar el
nombre del DPI designado para el caso, quién debera asumir la representacion
y defensa legal de la presunta victima desde que es designado por la AIDEF,
y durante todo el tramite del caso, siempre que no se designe un abogado
particular®'.

20. Asimismo, el acuerdo fija criterios de seleccién de casos, dentro de este
contexto se indica que los casos en los cuales la AIDEF debiera nombrar un
DPI debieran ser casos de cierta complejidad o bien relativos a materias no-
vedosas para la proteccion de los derechos humanos, que involucren posibles
violaciones a derechos humanos de especial interés para la AIDEF, tales como,
el derecho a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a las garan-
tias y proteccion judiciales, entre otras®.

21. Respecto de los gastos que origine la defensa publica, el acuerdo sefiala
que la representacion del DPI designado por la AIDEF ante la CIDH es gratuita,
y el DPI solventara unicamente los gastos que la defensa le origine.

Sin embargo, la CIDH puede financiar los gastos razonables y necesarios en
que incurra el DPI designado a través del Fondo de Asistencia Legal del SIDH,

30 Clausula primera del Acuerdo.
81 Clausula tercera del Acuerdo.

%2 También se indica que debieran tratarse de casos que involucren a una 0 mas presuntas victimas
que pertenezcan a un grupo en situacion de vulnerabilidad —nifios, pueblos originarios, personas
privadas de libertad, etc.— (clausula cuarta del Acuerdo).
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sujeto a la disponibilidad de recursos y siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en el Reglamento sobre dicho Fondo® 34,

Ill. El rol de la DPP como miembro de la AIDEF

22. Segun se indico (1 2, 3, 15, 17), los acuerdos de entendimiento celebrados
con la Corte IDH y la CIDH fueron suscritos directamente por la AIDEF, sin em-
bargo, dado que la DPP forma parte de esa asociaciéon, entendemos que en
su calidad de miembro de la misma ella se encuentra vinculada también por
dichos acuerdos. Por ello, explicaremos a continuacion las razones que justifi-
carian el envio de defensores de la DPP a la CIDH o a la Corte IDH, a solicitud
de la AIDEF, para luego indicar la forma practica en que este envio puede tener
lugar conforme con lo dispuesto en el Estatuto Administrativo.

A. Posibilidad de que la DPP envie abogados al SIDH a solicitud de la
AIDEF

23. Conforme con la ley, la DPP es un servicio publico descentralizado funcio-
nalmente y desconcentrado territorialmente, con personalidad juridica y patri-
monio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a
través del Ministerio de Justicia®.

Segun la ley su finalidad es “proporcionar defensa penal a los imputados o
acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de un
juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respecti-
vas Cortes, en su caso, y que carezcan de abogado’.

Nada se indica en dicha normativa sobre la posibilidad de que la institucion
forme parte o se afilie a organismos internacionales, sin embargo, ello no
ha impedido que la DPP concurriera a la creacion de la AIDEF el afio 2003,

% Para estos efectos, el DPI debe presentar ante la CIDH todos los comprobantes necesarios que
acrediten los gastos en que hubiere incurrido con motivo de la tramitacion del caso ante ésta
(clausula quinta del Acuerdo).

34 El Reglamento de la CIDH sobre el Fondo de Asistencia Legal se puede consultar en: <http://
www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/fondo.asp>
Alli, se explica que los recursos del Fondo pueden ser destinados a la recoleccion y remision de
documentos probatorios, asi como a los gastos relacionados con la comparecencia de la presun-
ta victima, testigos o peritos a audiencias ante la CIDH, y otros gastos que la Comision estime
pertinentes para el procesamiento de una peticién o de un caso (articulo 4).

3% Articulo 1° de la ley N°19.718.

% Articulo 2° de la ley N°19.718.
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pasando asi a ser miembro de la misma, a consecuencia de la habilitacion
que han realizado las normas presupuestarias para participar en una institucion
como la AIDEF.

24. En efecto, desde el afio 2006 la Ley de Presupuestos contempla una norma
que permite a los érganos y servicios publicos asociarse a organismos interna-
cionales y aportar fondos a los mismos, regla del siguiente tenor:

Los drganos y servicios publicos incluidos en esta ley necesitaran autorizacion
previa del Ministerio del ramo, visada por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
para afiliarse o asociarse a organismos internacionales, renovar las existentes o
convenir aumento de sus cuotas. En el evento que la incorporacion les demande
efectuar contribuciones o aportes, se debera certificar la disponibilidad de recur-
Sos para afrontar tales gastos®.

25. La DPP como miembro de la AIDEF puede participar en actividades que
digan relacion con los fines de la asociacion a la que pertenece, fines dentro de
los cuales se encuentra la defensa de la plena vigencia de los derechos huma-
nos y garantias reconocidas por acuerdos, tratados internacionales, constitu-
ciones y leyes internas en el ambito de la defensa publica, asi como la promo-
cién de la necesaria asistencia y representacion de las personas y derechos de
los justiciables que permitan una amplia defensa y acceso a la justicia.

26. Si bien la finalidad de la DPP es proporcionar defensa penal a los imputa-
dos o acusados por un crimen, simple delito o falta que carezcan de abogado
y cuya competencia sea de un juzgado de garantia o de un tribunal de juicio
oral en lo penal y de las respectivas Cortes®, esto no es un impedimento para
que la DPP pueda participar, a través de la AIDEF, en el sistema interamericano
enviando a uno de sus funcionarios a desempefiarse como DPI, a conecuencia
de su afiliacion asociativa autorizada por ley (1 2, 24, 25).

27. A mayor abundamiento, es clarificador lo indicado por la Contraloria Gene-
ral de la Republica respecto a la posibilidad de que los abogados que trabajan
en las Corporaciones de Asistencia Judicial (“CAJ”), en cumplimiento de sus
funciones, patrocinen causas en contra de Chile ante la CIDH®.

37 Esta norma se incorpora por primera vez en la Ley de Presupuestos del Sector Publico del afio
2006 (ley N°20.083, articulo 19), y desde ahi se ha mantenido afio tras afio. En la Ley de Presu-
puestos del afio 2013 esta norma se encuentra en el articulo 18 (ley N°20.641 del afio 2012.

38 Articulo 1° ley N°19.718.
% Dictamen N°74.723 de 2012.
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En esa ocasion, el Ministerio de Relaciones Exteriores consultd al érgano con-
tralor si los abogados de las CAJ se encontraban afectos a la incompatibilidad
establecida en el inciso segundo del articulo 56 de la Ley orgédnica constitucio-
nal de bases generales de la Administracion del Estado (“LOCBGAE”)*, que
dispone que es incompatible con el ejercicio de la funcién publica la represen-
tacion de un tercero en acciones civiles deducidas en contra de un organismo
de la Administracion del Estado, salvo que actien en favor de alguna de las
personas sefialadas en la letra b) del articulo 54*' o que medie disposicién es-
pecial de ley que regule dicha representacion.

Contraloria, en su dictamen comienza haciendo referencia al derecho a defen-
sa consagrado en nuestra Constitucion®?, para luego indicar la finalidad que de
acuerdo a la ley persiguen las CAJ, que es “prestar asistencia juridica y judicial
gratuita a personas de escasos recursos™®. En el caso de las CAJ, como se
puede ver en la norma citada, tampoco se comprende la posibilidad de repre-
sentar a personas de escasos recursos ante el SIDH, sin embargo, la Contralo-
ria realizé su interpretacion considerando el derecho a defensa garantizado por
nuestra Constitucion, y dictaminé finalmente que en el caso de los abogados
de las CAJ “el patrocinio gratuito de personas de escasos recursos en causas
deducidas ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos constituye
para aquéllos un deber que se enmarca en el desempefio de la funcién publica
encomendada por la ley a esas entidades y que, ademas, tiene por objeto ha-
cer efectiva la garantia constitucional consagrada en el articulo 19, N° 3, inciso
tercero, de la Constitucion Politica de la Republica™.

©  Ley N°18.575.

41 Esta norma se refiere a las siguientes personas:
Las personas que tengan la calidad de conyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad inclusive respecto de las autoridades y de
los funcionarios directivos del organismo de la administracion civil del Estado al que postulan,
hasta el nivel de jefe de departamento o su equivalente, inclusive.

42 El dictamen en este sentido sefiala:

Como cuestion previa, cabe recordar que el articulo 19, N° 3, inciso primero, de la Carta Fun-
damental, asegura a todas las personas “La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos’; que su inciso segundo agrega que “Toda persona tiene derecho a defensa juridica
en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o per-
turbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida.” y que, de conformidad al
inciso tercero del precepto en analisis “La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento
y defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos por si mismos.”.

4 Ver al efecto el articulo 2° de la ley N°17.995 y el articulo 1° de la ley N°18.632.
4 Dictamen N°74.723 de 2012.
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Por lo mismo, esa entidad de control concluyd que no existia incompatibilidad
en este caso, ya que la representacion judicial que da lugar a la inhabilidad
antes descrita debe desarrollarse en el gjercicio de la actividad particular del
funcionario sujeto a tal prohibicion, circunstancia que no se daba en este caso
porque estos abogados estaban representando casos en contra del Estado
ante la CIDH en el ejercicio de sus actividades publicas y en cumplimiento de
las funciones que la ley les ha asignado.

28. Adicionalmente, y considerando que Chile forma parte de la OEA, creemos
que es importante destacar lo indicado por la Asamblea General de la OEA en
relacion con el acceso a la justicia y los Defensores Publicos Oficiales.

En su Resolucion N°2656 del afio 2011, la Asamblea General haciendo refe-
rencia al derecho a defensa consagrado en la Convencion®, afirmé que “los
Estados Miembros tienen la obligacion de respetar y garantizar el ejercicio de
los derechos reconocidos en los tratados internacionales de los que son parte
y en sus legislaciones internas, eliminando los obstaculos que afecten o limiten
el acceso a la defensa publica, de manera tal que se asegure el libre y pleno
acceso a la justicia”. Agregando que el acceso a la justicia, en tanto derecho
humano, es “el medio que permite restablecer el gjercicio de aquellos derechos
que hubiesen sido desconocidos o vulnerados, a la vez que subraya que el
acceso a la justicia no se agota con el ingreso de las personas a la instancia
judicial, sino que se extiende a lo largo de todo el proceso, que debe sustan-
ciarse de conformidad con los principios que sustentan el Estado de derecho,
como el juicio justo y se prolonga hasta la ejecucion de la sentencia”.

Por ello, la Asamblea destaca en su Resolucion la labor desarrollada por los
defensores publicos oficiales en la defensa de los derechos fundamentales de
las personas, especialmente, los servicios de asistencia juridica gratuita que
permiten el oportuno acceso de todas las personas a la justicia, en especial, de
aquellas en situacion de vulnerabilidad.

En vista de lo anterior, la Asamblea General tomé nota con suma satisfaccion
de la implementacién de la figura del “defensor publico interamericano” y del
Acuerdo de Entendimiento suscrito entre la Corte IDH y la AIDEF “para la de-
signacion de oficio de un defensor publico y procurar el derecho de asistencia
letrada gratuita a las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos,
en la tramitacion de los casos contenciosos que asi lo requieran’”.

4 Articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

— 105 —

SOUBLUNY SOYI3Iap ap OUBILIAWEIS)UI BWJSIS [3p 43alY el ap aiquiou ua uadiaiyed soaiqnd sajeuad sasosuajap anb ap pepijiqisod -1l



INFORMES EN DERECHO

En esa instancia, se resolvié respaldar la labor de la AIDEF en el fortalecimiento
de la defensa publica en los Estados Miembros.

29. En el mismo sentido, el afio 2012 la Asamblea General de la OEA emiti¢
su Resolucion N°2714, relativa a la defensa publica oficial como garantia de
acceso a la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad. En ella,
se reitera que “el acceso a la justicia, en tanto derecho humano fundamental es,
asimismo, el medio que permite restablecer el gjercicio de aquellos derechos
que hubiesen sido desconocidos o vulnerados, a la vez que subraya que el
acceso a la justicia no se agota con el ingreso de las personas a la instancia
judicial, sino que se extiende a lo largo de todo proceso, que debe sustanciarse
de conformidad con los principios del estado de derecho”.

Ahi mismo, se destaca el rol de los DPI en la defensa de los derechos de las
victimas de violaciones a los derechos humanos, en el marco del Acuerdo ce-
lebrado entre la Corte IDH y la AIDEF, y se toma nota con suma satisfaccion
de la celebracion del Acuerdo de Cooperacion General entre la AIDEF y la
OEA, mediante el cual se formaliza las relaciones de cooperacion entre estos
dos organismos “con el objetivo de seguir profundizando en la promocion y
proteccion del derecho internacional de los derechos humanos, focalizando en
aquellas acciones conjuntas dirigidas a fortalecer el acceso a la justicia de las
personas a traves de una Defensa Publica auténoma e independiente”.

30. De lo anterior se desprende que dentro de la AIDEF la defensa de los de-
rechos humanos, y en particular del derecho a defensa, son fundamentales
dentro de su mision, cuestion que no resulta extrafia considerando que se trata
de una asociacion internacional, que mira mas alla de la situacién individual de
cada pais. Por ello, resulta natural que se asocie con los organismos del SIDH
para asegurar una defensa adecuada ante dicha instancia, a la que pueden
llegar perfectamente ciudadanos chilenos que hayan visto vulnerados sus de-
rechos fundamentales.

En este escenario, y teniendo en cuenta los antecedentes antes analizados,
parece razonable que si la DPP forma parte de la AIDEF, en el contexto de la
habilitacion legal previa para que esto fuera posible, ella se encuentre vincula-
da por los acuerdos que dicha asociacion celebra para cumplir sus fines, como
sucede en este caso con los acuerdos con la CIDH y la Corte IDH, y que Chile
como parte del SIDH, y como miembro de la OEA, autorice y apoye la participa-
cion de los defensores de la DPP como DPI a solicitud de la AIDEF,

No existen, en mi opinién, disposiciones legales que impidan dicha participa-
cion, y hay antecedentes legales que respaldarian esa participacion —Ley de
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Presupuestos—, asi como jurisprudencia administrativa*® que permitiria interpre-
tar de un modo mas amplio las competencias establecidas en la ley que crea
y regula a la DPP.

A continuacioén, veremos de qué forma los defensores de la DPP pueden ser
enviados en calidad de DPI ante la CIDH o ante la Corte IDH, cuando la AIDEF
lo solicite, conforme a la normativa aplicable a los funcionarios publicos. Esa
normativa, ademas, refuerza la posibilidad de que los defensores realicen esta
labor ajustandose a la vez a la normativa interna de nuestro pais.

B. Forma en que pueden concurrir los abogados de la DPP ante el SIDH

31. La normativa general aplicable a los funcionarios publicos contempla la
posibilidad de que aquéllos desempefien funciones ajenas a su cargo en el
extranjero, siempre que sean designados para ello por el jefe superior del res-
pectivo servicio.

Al efecto, el Estatuto Administrativo regula la figura de la comisién de servicio
en los siguientes términos:

Los funcionarios publicos podran ser designados por el jefe superior de la res-
pectiva institucion, en comision de servicio para el desemperio de funciones aje-
nas al cargo, en el mismo organo o servicio publico o en otro distinto, tanto en el
territorio nacional como en el extranjero. En caso alguno estas comisiones podran
significar el desempenfo de funciones de inferior jerarquia a las del cargo, o aje-

nas a los conocimientos que éste requiere o a la institucion.

Las designaciones en comision de servicio a que se refiere el inciso anterior, po-
dran ser efectuadas por los Secretarios Regionales Ministeriales o por los Directo-
res Regionales de servicios nacionales desconcentrados, respecto del personal
a su cargo y siempre que tengan lugar dentro del territorio nacional*” 6.

46 Dictamen N°74.723 de 2012.
47 Articulo 75.

4 Agrega el Estatuto Administrativo, en el articulo 76, inciso primero, que los funcionarios no pue-
den ser designados en comision de servicio, durante mas de tres meses, en cada afio calendario.
No obstante, las comisiones pueden ser renovadas por iguales periodos pero no mas alla de un
afio. En casos calificados, por decreto supremo fundado, el Presidente de la Republica puede
extender el periodo de las comisiones de servicio hasta un maximo de 2 afios. Vencidos estos
plazos los funcionarios no pueden ser designados nuevamente en comision de servicio, hasta
que transcurra el plazo minimo de un afio.

Adicionalmente indica el Estatuto, en el articulo 77, que cuando la comision debe realizarse en el
extranjero, el decreto que la disponga debe ser fundado, determinar la naturaleza de ésta y las ra-
zones de interés publico que la justifican. Ademas, el decreto debe sefalar si el funcionario seguira
ganando en su totalidad o en parte las remuneraciones asignadas a su cargo u otras adicionales,
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Esta norma tiene su antecedente en el articulo 46 de la LOCBGAE*, norma del
mismo tenor.

32. La Contraloria se ha pronunciado sobre la comisién de servicio en diversas
oportunidades, determinando su concepto y alcance.

Asi, ella ha dictaminado que la comision de servicio se caracteriza por “el ejer-
cicio de funciones ajenas al empleo, respecto de las cuales el servidor posee
conocimientos que lo habilitan para realizarlas, las que se encuentran limitadas
a las labores especificas que por su intermedio se ordena desarrollar’®.

Asimismo, el érgano contralor ha sefialado que la comision de servicio es una
figura juridica que por esencia supone el cambio de funciones del empleado
respecto del cual se ordena®, y que las funciones que ha de desempefiar el
funcionario designado en comision de servicio deben estar especificamente
determinadas en el acto de designacion®?.

La doctrina, por su parte, ha sefialado que las comisiones de servicio deben
entenderse como el ejercicio de ciertas tareas ajenas al empleo que se ocupa,
aunque propias del organismo en que se desempefia el servidor de que se
trata y para las cuales éste tiene conocimientos que le permiten realizarlas en
forma adecuada®.

En el caso de las comisiones de servicio en el extranjero, Contraloria ha dicta-
minado que ellas deben sefialar claramente su fuente legal de financiamiento,
de forma que si son pagadas en forma total o parcial por entidades extranjeras,

en moneda nacional o extranjera, debiendo indicar la fuente legal a que deba imputarse el gasto
y el plazo de duracion de la comision. Este decreto debe llevar, ademas, la firma del Ministro de
Relaciones Exteriores.

4 Elinciso final del articulo 46 dispone: “Los funcionarios publicos podran ser designados en comi-
siones de servicio para el desempefio de funciones ajenas al cargo, en el mismo 6érgano o servi-
cio publico o en otro distinto, tanto en el territorio nacional como en el extranjero. Las comisiones
de servicio seran esencialmente transitorias, y no podran significar el desempefio de funciones
de inferior jerarquia a las del cargo, o ajenas a los conocimientos que éste requiere o al servicio
publico”.

50 Dictamen N°26.213 de 2009. En el mismo sentido ver dictdmenes N°s 22.951 y 42.073 de 2008,
64.248 de 2011.

5" Dictamen N°12.614 de 1978, citado en: Pantoja Bauz4, Rolando (coord.). Estatuto Administrativo
interpretado. En: Tratado jurisprudencial de Derecho Administrativo, Tomo X, Volumen II. Octava
edicién actualizada. AbedeloPerrot-LegalPublishing, Santiago, 2012, p. 610.

%2 Dictamen N°35.255 de 2000.
% Pantoja Bauza, Rolando. Op. Cit., p. 609.
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como ocurre en el caso de universidades, debe identificarse el organismo que
paga el beneficio y la ayuda que presta’.

33. Asi, para el Estatuto, cuando un funcionario es designado en comision de
servicio, éste tiene derecho a percibir, cuando corresponda, asignaciones por
concepto de viaticos, pasajes u otras analogas®.

La doctrina, recogiendo la jurisprudencia administrativa pertinente, ha sefialado
que durante el desempefio de la comision de servicio existe una real actividad
funcionaria, por ello, no es admisible que se disponga una comision de servicio
sin goce de remuneraciones ya que durante su desempefio el funcionario debe
conservar la integridad de los derechos remuneratorios que le asisten. Tampo-
co es procedente que el funcionario soporte los gastos de pasajes y estadia
en el lugar al que debe desplazarse. El sueldo y deméas remuneraciones del
funcionario designado en comision de servicio son de cargo de la institucion a
la que pertenece®®.

34. Del analisis realizado hasta aqui, se puede desprender que los defenso-
res de la DPP pueden ser enviados en comision de servicio a la AIDEF, para
desempefiarse como DPI ante la CIDH o la Corte IDH, por haberlo solicitado la
ADIEF en el marco de los acuerdos de entendimiento anteriormente analizados.

Podria afirmarse que concurren en este caso exigencias legales respecto de
la comisiéon de servicio, pues tal como indica el Estatuto Administrativo se en-
cargaria a dicho funcionario el ejercicio de una labor ajena a su cargo®, que
seria asumir la representacion legal de una presunta victima ante la CIDH o la
Corte IDH, por lo que la comisién de servicio se desarrollaria necesariamente
en el extranjero.

Recordemos que la jurisprudencia administrativa ha sefialado que la ley exige
que el servidor posea conocimientos que lo habiliten para ejercer la funciéon
ajena a su empleo que se le asigna®, cuestion que se cumple en este caso
pues la funcién a desarrollar seria la prestacion de asistencia juridica a una
persona que no tiene recursos para contratar un representante que tramite su

5 Dictamen N°2.978 de 1996.
% Articulo 98 letra e) del Estatuto Administrativo.
% Pantoja Bauz4, Rolando. Op. Cit., p. 611.

57 Recordemos que de acuerdo a su ley a los defensores le corresponde proporcionar defensa
penal a los imputados o acusados por un crimen, simple delito o falta que sea de competencia de
un juzgado de garantia o de un tribunal de juicio oral en lo penal y de las respectivas Cortes, en
Su caso, y que carezcan de abogado.

%  Dictamenes N°s 40.233 de 2005 y 22.951 de 2008.
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caso ante el SIDH, que no es una labor ajena a los conocimientos de los aboga-
dos defensores. Adicionalmente, como la DPP es miembro de la AIDEF, filiacion
autorizada por la ley, esta funcién tampoco serfa ajena a la institucion.

35. Finalmente, corresponde indicar que los gastos de la comision de servicios
al extranjeto de los funcionarios de la DPP, deben ser cubiertas por el servicio
porque la comision se desarrolla a consecuencia del rol institucional que le co-
rreponde a la organizacion, sin perjuicio de que las invitaciones que se cursen
contemplen la cobertura de los gastos, de acuerdo a lo que sefalan los acuer-
dos de entendimiento (] 16 y 24).

En efecto, refiriéndose a la Universidad de Santiago, el 6rgano de control sefia-
|6 que los miembros de la junta directiva de esa universidad estatal pueden ser
empleados de la universidad o no tener dicha calidad. Si tienen la calidad de
empleados, ellos pueden ser enviados en cometidos o comisiones de servicio
con derecho a vidticos y pasajes. Sin embargo, tratdndose de los restantes
miembros ellos no pueden desplazarse para desarrollar labores que se les en-
comienden oficialmente en virtud de cometidos o comisiones de servicio, “es
indudable que se efectuan en razon de las funciones que les corresponden,
por lo que la universidad, no encontrandose facultada para imponerles cargas
pecuniarias, debe solventar en definitiva las expensas en que incurran, me-
diante devolucion de sumas que interesados acrediten haber gastado por tal
concepto”, de lo contrario, se configuraria un enriquecimiento sin causa para
la Administracion®®.

En un sentido similar se pronuncié Contraloria, respecto de la rendiciéon de
viaticos de funcionarios del Instituto de Normalizacion Previsional (“INP”) que
fueron enviados al extranjero en comision de servicio con el fin de que asistie-
ran a actividades de desarrollo y capacitaciéon programados con organismos
relacionados con la seguridad social de Francia e Inglaterra. En esa ocasion se
dijo que si bien en los decretos relativos a la comision de servicio no figuraba
la ciudad de Leeds, porque ella fue incluida posteriormente por el programa de
capacitacion, el INP debia reembolsar los gastos efectuados por funcionarios
en razon de las labores que debian ejercer, porque de o contrario se generaria
“un enriquecimiento sin causa para el Fisco, que no es posible aceptar puesto
que esos desembolsos son consecuencia del cumplimiento de una funcion pu-
blica y no de un acto personal y voluntario de los afectados ™.

5% Pantoja Bauza, Rolando. Op. Cit., p. 619.
8 Dictamen N°11.023 de 1998.
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De este modo, es posible entender que en la medida que estos funcionarios se
encuentran desarrollando una funcién oficial como parte de la DPP al concurrir
como DPI ante el SIDH, a solicitud de la AIDEF, los gastos generados por dicha
designacion debieran ser cubiertos igualmente por la DPP, a menos que en la
invitacion respectiva se sefiale que parte de esos gastos seran cubiertos por la
organizacion (1 16 y 24).

IV. Conclusiones
39. De lo sefialado en el presente informe podemos concluir que:

12, La DPP forma parte de la AIDEF, filiacion que se encuentra autorizada por la
ley (1 23 — 27), por lo que se encuentra vinculada por los acuerdos de entendi-
miento celebrados por esa institucion con la CIDH y la Corte IDH, en la medida
que dichos acuerdos busquen dar cumplimiento a los fines perseguidos por la
referida asociacion. Asimismo, Chile en su calidad de parte del SIDH, y como
miembro de la OEA que ha respaldado la iniciativa del DPI y los acuerdos cele-
brados por la AIDEF que buscan garantizar el derecho a defensa, debiera res-
paldar el envio de defensores por la DPP ante el SIDH a solicitud de la AIDEF.

22, De este modo, no existen disposiciones legales que impidan dicha partici-
pacion, y al contrario, hay antecedentes legales que respaldarian esa partici-
pacion —Leyes de Presupuestos—, asi como jurisprudencia administrativa que
legitiman la participacion en la AIDEF y, en consecuncia, en las actividades en
las cuales esta interviene..

3?2 Creo posible que los defensores de la DPP sean enviados en comisiéon de
servicio a cumplir la labor de DPI cuando la AIDEF lo solicite, ello conforme
con lo dispuesto en el Estatuto Administrativo, pues se trataria justamente la
hipoétesis en que el funcionario ejerce labores ajenas a su empleo —representar
legalmente a una presunta victima ante el SIDH-, respecto de las cuales posee
conocimientos que lo habilitan para realizarlas, que es una de las cuestiones
que llevo a la DPP a formar parte de la AIDEF.

42, Si bien, los acuerdos de entendimiento sefialan que los costos de las defen-
sas seran sufragados con un fondo tanto de la CIDH como de la Corte IDH (]
16y 24), en el evento que esto no sucediera, los gastos asociados a la comision
deberan ser cubiertos por la DPP.
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Es lo que puedo informar a ustedes. Quedo a vuestra disposicion para aclarar
y ampliar cualquier aspecto relacionado con el presente informe.

Saluda atentamente,

Luis CorpERO VEGA

Doctor en Derecho

Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Chile
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