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

2) Andlisis de las obligaciones del Estado Chileno en relacion a los Tratados de
Derechos Humanos.

3) 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.

4) Revision de los articulos del Codigo Procesal Penal (en especial, articulo 7, 93 No.1
y 104) relativos al imputado y calidad de la defensa y facultades del defensor.
5) Revision de la Constitucion Politica de la Republica, en particular el articulo 5 inc.

2° y el articulo 7 relativo a facultades, derechos y garantias, de derechos humanos
consagrados en la Constitucion Politica.

6) Posibilidad de que funcionarios publicos chilenos ejerzan la representacién de
extranjeros ante el sistema interamericano de derechos humanos.

Este informe busca resolver la legalidad de la actuacion de los defensores penales publicos para
asumir casos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos bajo distintas hipotesis: 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 pdblica 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:

Las obligaciones del Estado frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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

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 Interamericano de Derechos Humanos, tanto a
través del acceso de casos en el marco de un proceso penal, como mediante la intervencion de un
defensor interamericano. 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
organos 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 Estado chileno frente al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH). Este analisis se hace con el objetivo de
contextualizar la posicion 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 proteccion 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 sera 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, 6y 7 relativos a facultades, derechos y garantias de derechos humanos consagrados en la
Constitucion Politica

11 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 oposicién
de la época como la sociedad 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 Constitucion
-en esta y otras materias- en el afio 1989.

La Constitucion 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 agregd un segundo inciso que dispuso “ES deber de los
organos 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 enorme importancia que su respeto tendria
para la futura democracia estable. En efecto, se plantea en un documento preparado por la comisién



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 normas 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 divergencias de opinion 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, constitucional o supra-constitucional. En efecto, existen diferencias importantes entre la
jurisprudencia de la Corte Suprema y lo asentado por el Tribunal Constitucional. Mientras la
primera ha sostenido el caréacter constitucional de los derechos humanos consagrados en
instrumentos internacionales®; el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que los tratados son
solo 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 incorporacion automaética 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
conclusion de que los “derechos esenciales que emanan 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 dicha Constitucion. Por tanto, lo que viene a hacer la reforma es a reafirmar la categoria
constitucional de los derechos humanos consagrados en los tratados internacionales vigentes en
Chile, y agrego al rango constitucional a los derechos y obligaciones establecidos en los tratados
internacionales. Esto trae consigo la incorporacién del catalogo de jurisprudencia en que se aclaran
las obligaciones de los Estados®, las obligaciones generales consagradas en dichos tratados y las
normas de resolucion de conflictos (suspension de derechos y restricciones legitimas) °.

Por tanto, cuando hablamos de los derechos y libertades consagrados en el ordenamiento juridico
chileno, debemos mirar no solo las garantias constitucionales, sino también el catalogo de derechos

1 NASH, Claudio. La concepcién de derechos fundamentales en Latinoamérica: Tendencias jurisprudenciales. 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 anlisis 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.

* En este sentido: Ver la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con motivo de la aprobacion 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.

® Sobre el particular la Corte IDH ha sefialado que cuando se analizan las obligaciones de los Estados, los jueces no sélo

deben tener en la mira al tratado internacional, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana. Ver: Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006,

gé\rr.124, Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Sentencia de 26 de noviembre de 2010, pérr.225.
NASH, Claudio. Op.cit. p.188.



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 parametro bajo el cual deben cotejarse
los actos u omisiones del Estado y obliga a todos los 6rganos del Estado en virtud de lo preceptuado
en el articulo 6 de la Carta fundamental. Asi, el cumplimiento de dichas obligaciones sera una
actuacion valida -dentro del &mbito de competencias de la autoridad publica- en virtud del articulo 7
de la Constitucion Politica.

En virtud de estas explicaciones, a saber, que el catadlogo de derechos, libertades 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 derecho 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.

1.4 Consecuencias de la recepcion del DIDH en las obligaciones de los érganos del Estado

El articulo 6 de la CPR obliga a todos los érganos del Estado a adecuar su comportamiento a las
normas constitucionales, dentro de las cuales se encuentran no sélo las normas del articulo 19 (que
contempla el catdlogo de derechos constitucionales), sino también las obligaciones internacionales
del Estado en materia de derechos humanos (articulo 5). Por tanto, una necesaria consecuencia 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 1 y 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 sentido: 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 organos del Estado deben ‘“respetar y promover” los derechos que estan
garantizados en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por Chile; y dichas
obligaciones comprometen a todos los 6rganos del Estado. Por tanto, la conclusion necesaria es que
las obligaciones del Estado en materia de derechos fundamentales seran no sélo de abstencion, sino
también obligaciones positivas.

Finalmente, cuando sefialamos que el Estado chileno tiene obligaciones que emanan de sus
compromisos internacionales, se debe considerar que su incumplimiento trae consigo la
responsabilidad internacional del Estado. Asi, los drganos actuando validamente en el &mbito de sus
competencias -como preceptta 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 de vista de los derechos humanos y la
responsabilidad internacional del Estado, 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 internacional y destinado a producir
efectos juridicos™’. Los tratados de derechos humanos, forman parte de esta categoria general, pero
tienen ciertas particularidades que los distinguen de los tratados tradicionales.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha precisado este caracter
particular:

“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos,
en general, y en particular, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no son
tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados Contratantes. Su objeto y fin
son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a
un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones no en

relacion con otros Estados sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”®,

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 interpretacion 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 denunciarlo 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 obligaciones convencionales se encuentran limitadas y restringidas™. Asi, las
actuaciones de los Estados quedan sujetas a un control internacional, cual es, el de los érganos
creados por los propios instrumentos internacionales.

" 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 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”. Opinioén 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.

10 Comité de Derechos Humanos. Observacion General No.5, 31 julio 1981.
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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 proteccién de los derechos individuales.
De ahi que la obligacion 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 Humanos, esto es: las obligaciones de respeto,
garantia y no discriminacion. Entender el sentido y alcance de estas obligaciones sera fundamental
para el analisis 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 establecida en cada norma
convencional, ya sea absteniéndose de actuar o dando una prestacién. El contenido de la obligacion
estara definido, en consecuencia, a partir del mandato normativo del derecho o libertad concreto.
Entre las medidas 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 abstencion) 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 que implica en ciertos casos la adopcion 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 obligacién de respeto en los casos de derechos prestacionales podra ser objeto de
control, tanto nacional como internacional. Ademas, en todo evento, el sistema de control debera

1 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.
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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 sistema de proteccion de
derechos complejo como el aplicable en Chile.

2.3.2 Garantia

La obligacién de garantia, por su parte, se traduce en la obligacion que asume el Estado de
promover, a través de sus 6rganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su
jurisdiccién ejerzan los derechos y disfruten las libertades que se les reconocen. Es decir, el Estado
estd obligado a crear condiciones efectivas que permitan el goce y ejercicio de los derechos
consagrados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), cualquiera sea su
contenido normativo™. Esta es una obligacion 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 personas puedan gozar y ejercer plenamente los derechos y las libertades consagrados
internacionalmente.

La obligacién de garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos implica siempre la adopcién
de medidas positivas. Podemos distinguir las siguientes formas de cumplimiento de la obligacion
de garantia: a) la obligacién del Estado 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, e) cooperar con los 6rganos 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 generales estan dirigidas a toda la poblacion y
dicen relacion con la obligacion de asegurar la vigencia de las normas internacionales en el ambito
interno. Consisten, entre otras, en legislar internamente para remover los obstaculos normativos
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 derechos, el Estado debera adoptar medidas para su remocién. 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.

12 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 Velasquez Rodriguez vs. Honduras”. Sentencia de 28 de julio de 1988, parr.166.

13 para mayor profundizacion del contenido de la obligacién de garantia, Ver: NASH, Claudio. El sistema interamericano
de derechos humanos en accion. Aciertos y desafios. Editorial Porrda, México, 2009, p.29.
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Las medidas especiales son aquellas que se justifican a objeto de no incurrir en responsabilidad
internacional. Estas consisten en deberes especiales, determinables en funcién de las
particularidades necesidades de proteccion de sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o
por la situacion especifica en que se encuentra, como extrema pobreza 0 marginacion y nifiez*.

b) Deber de proteger a las personas frente a amenazas de agentes privados o publicos 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 organizacionales, para enfrentar casos de amenazas a los derechos garantizados
internacionalmente. Para que el Estado se vea obligado a adoptar estas medidas debera estarse ante
una amenaza seria del derecho y la medida de proteccion debera ser proporcional a la amenaza
sufrida por el titular del derecho. Finalmente, la obligacién de proteccion no se cumple sélo con la
adopcion de medidas genéricas, sino que con medidas particulares que miren la concreta situacion
del titular de derechos.

c) Adoptar medidas de prevencion general frente a casos de violaciones graves de derechos

En el &mbito de la reaccion frente a violaciones de derechos humanos, el Estado, a fin de garantizar
el derecho de la victima y prevenir su repeticion respecto de toda la sociedad, deberd adoptar
medidas en el dmbito interno. En caso de que se produzcan violaciones graves de derechos
humanos (tortura, desaparicion forzada y otras que caigan dentro de la categoria de crimenes de lesa
humanidad), estos hechos deben ser efectivamente investigados y los responsables deben ser
sancionados de acuerdo con la normativa nacional, de forma tal de evitar la sensacion de
impunidad®.

d) Reparar a las victimas

Como medida final, en todo caso de violacion 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: restitucion, satisfaccion, compensacion y garantias de no repeticion™.

e) Obligacion de cooperar

Ademas de las obligaciones analizadas, existe un cuarto elemento de la obligacién de garantia, que
es la de cooperar con los 6rganos internacionales que controlan a los Estados. Esta obligacion
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.

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

5 Un ejemplo de como 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.

16 para una visién mas profunda del tema, Ver: NASH, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (1988-2007). Segunda edicion, Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de
Chile, 2009.
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Esta es una de las obligaciones que adquiere mayor relevancia para nuestro objeto de estudio. Mas
adelante (apartado 7.1) analizaremos en profundidad los alcances de la obligacion de cooperar que
tiene el Estado chileno en relacion con la representacion ante organismos internacionales.

2.3.3 Nodiscriminacion

Finalmente, uno de los pilares del DIDH es el principio de igualdad y no discriminacion. Esta
obligacién ha sido destacada por la jurisprudencia internacional como un principio del DIDH e,
incluso, para la Corte IDH, seria una norma perentoria o 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 discriminacién, la accion estatal debera consistir en una distincién, exclusion,
restriccién o preferencia, lo que implica un elemento comparativo, esto es, para que exista una
accion discriminatoria debe haber otra persona o grupo puestos en la situacion de ser tratada por el
Estado en forma similar o diferente. EI Estado incurrira en una discriminacion no solo cuando en
forma directa e inmediata sus agentes actlen, ya sea que dicha accion provenga 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
omision de proteger y garantizar un determinado derecho respecto de una persona o grupo, incurran
en un acto discriminatorio. En este sentido, el Estado debera prohibir y sancionar 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
Convencion de Viena de Derecho de los Tratados, que en su articulo 31 establece que:

"Un tratado deberd 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:

e Eltexto, incluyendo el preAmbulo y los anexos;

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

8 Un analisis 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 Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Humanos, 2010.
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e Todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del mismo; y

e Todo instrumento formulado por una 0 més partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demés como instrumento referente a él.

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

e Interpretacion pro persona: Si consideramos que uno de los elementos para interpretar la norma
internacional es la consideracion del objeto y fin del tratado, y que éstos son la proteccion de los
derechos humanos, puede concluirse que 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 solo es aplicable para las normas sustantivas, sino que también para
las normas procesales” *.

e Interpretacion dindmica: La mencion del objeto y fin del tratado como un elemento de
interpretacion confiere también a ésta un caracter 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.

e 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 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 complementéandolo.

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 prestarles especial atencién a la hora de
determinar el contenido y alcance del derecho 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 internacionales. Esto se conjuga con la incorporacion
gue mediante la CPR se hace de los tratados internacionales que consagran derechos humanos y que

¥Corte IDH. “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia ™. Sentencia de 7 de marzo de 2005, pérr.105.
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pasan a formar parte de nuestro sistema normativo. Esta incorporacion 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 érganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas sujetas a su jurisdiccion
gjerzan 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 a la luz de estas aclaraciones previas es que se debe leer el derecho a defensa 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. LADEFENSA PENAL Y EL SISTEMA INTERNACIONAL
A.- LADEFENSA 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, Cdodigo 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 No. 1y
104) relativos al imputado y calidad de la defensa y facultades del defensor.

4.1 Defensor publico y debido proceso

La figura del defensor penal publico nace en Chile con la creacion de la Defensoria Penal Pablica
en el afio 2001. Esta institucion se crea tras la reforma procesal penal con la finalidad de
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?.

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

20 Articulo 2 Ley No. 19.718 que crea la Defensoria Penal Publica.
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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 sélo fue recogida gracias a la dogmatica procesal
penal y el constitucionalismo, sino también se plasmé gracias a la vinculacion del Estado chileno
con los tratados de derechos humanos que consagraban dicho derecho. En efecto, se recogi6 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, 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. Durante 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 eleccién
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; €) 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 pablico, obedece al imperativo 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 N0.19.718 que crea la Defensoria
Penal Pablica; el Codigo Procesal Penal; y la Constitucion Politica de la Republica que se remite a
los tratados internacionales de derechos 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 pretension

punitiva estatal o de cualquier circunstancia que la excluya o atente®.

El derecho a defensa del imputado comprende tanto la defensa material como la defensa técnica
(formal). La primera consiste en el ejercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes le

2L TAVOLARI, Radl. El proceso en accion. Editorial Libromar, 2000, pp.357 y ss.

22 Historia de la Ley N0.19718, mensaje del ejecutivo, p.5.

2 Una definicién amplia del derecho a defensa ha sido dada por Gimeno Sendra: “el derecho fundamental que asiste a
todo imputado y a su abogado defensor a comparecer inmediatamente en la instruccién y a lo largo de todo el proceso
penal a fin de poder contestar con eficacia la imputacion 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 I, 32 edicién, 1990, p.68.
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confieren durante el procedimiento, y que por lo tanto le atingen en forma personal al imputado®.
La defensa técnica se refiere 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 poder de la persecuciéon 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 idénea 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 Cadigo Procesal Penal (CPP), en los siguientes términos:

La Constitucion dispone:

[...] Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley seriale y
ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiere sido requerida [...] La ley arbitrara los medios para
otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si
mismos [...JToda 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 sefiala:

[...] El imputado tendrad 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.

24 por ejemplo, Marfa Inés Horvitz agrupa dentro de este derecho a los derechos de informacion, derechos de intervencién
en el procedimiento y derechos que imponen un deber de abstencion a las autoridades de persecucion penal puablica, En:
HORVIZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal chileno. Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2002, p.77.

%5 |hidem. Este derecho estarfa integrado por el derecho a la designacién 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 declaracién. 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.

2T \/ASQUEZ ROSSI, J. El proceso penal. Teoria y préactica. Editorial Universidad, Buenos Aires, 1986, pp.53 y ss.

28 Este inciso fue agregado por la Ley No. 20.516 publicada el 11 de julio de 2011.
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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 participacién en un hecho punible desde la primera actuacién
del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucién de la sentencia”.

Si al imputado se le permiten ejercer todos los derechos y garantias consagrados 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 derechos 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 tramitacién (considerando que al defensor se le permiten ejercer todos
los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Politica que le asisten al imputado). Este
gjercicio dependerd del momento y la naturaleza de la violacion de los derechos consagrados
convencionalmente, pues puede ocurrir que existan vulneraciones a los derechos fundamentales, por
ejemplo, mediante la imposicion de una medida cautelar, 0 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 respecto a la competencia
profesional del abogado en las actividades de defensa, 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”. 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 gue se encuentra dentro de sus facultades acceder al sistema interamericano ya que este es
un mecanismo contemplado en la legislacion nacional para proteger derechos fundamentales (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 Defensoria Penal Piblica
(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

29 Resolucion 3389 exenta, deja sin efecto la resolucién No.1307 de 2006, y aprueba nuevos 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 |bidem.
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o ilegales de la libertad respecto a su imputado, 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 procedimiento, 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 N0.19.718
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 Codigo y otras leyes reconocen al imputado, podran hacerse valer por la
persona a quien se atribuyere participacion en un hecho punible desde la primera actuacion
del procedimiento dirigido en su contra y hasta la completa ejecucion de la sentencia”
(Destacado nuestro).

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 mas defensores de su confianza. Si no lo tuviere,
el ministerio publico solicitard que se le nombre un defensor penal publico, o bien el juez
procederd 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 [ ...] ” (Destacado nuestro).

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 [...]”
(Destacado nuestro).

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 desempefien.

Los defensores locales asumiran la defensa de los imputados que carezcan de abogado en la
primera actuacioén del procedimiento dirigido en su contra y, en todo caso, con anterioridad
a la realizacion de la primera audiencia judicial a que fuere citado.
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Asimismo, la asumiran siempre que, de conformidad al Cédigo Procesal Penal, falte
abogado defensor, por cualquier causa, en cualquiera etapa del procedimiento.

Mantendran la defensa hasta que la asuma el defensor que designe el imputado o acusado,
salvo que éste fuere autorizado por el tribunal para defenderse personalmente” (Destacado
nuestro).

La completa ejecucion de la sentencia puede incluir, eventualmente, la ejecucion de sentencia de
condena del Estado por incurrir en responsabilidad internacional. En este sentido, dentro del
continuo del proceso puede ocurrir que éste llegue hasta una instancia internacional y que esto
implique que la sentencia de condena de un imputado pueda ser modificada por un pronunciamiento
internacional. La modificacion de dicha sentencia, trae como consecuencia que su completa
ejecucion solo 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*. 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 senalan 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 derecho a defensa
técnica, ya que se ha entendido este derecho en un sentido amplio. Dicha conceptualizacion es
coherente con lo que hemos sefialado 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 vdlido 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 sefiala y ninguna autoridad o individuo
podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido
requerida, tal concepcion ha de entenderse en términos amplios, dado que no solo 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 actuacién 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

31 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 Constitucionales, 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
persona como posible autor o participe de un hecho punible y s6lo 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 procedente el recurso”.
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exigencias de un racional y justo procedimiento que le permita ejercer la defensa de ciertas
garantias que han sido atropelladas, limitadas o desconocidas o 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 conceptualizado 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 vulneraciones
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 normativo 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 defensores, 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 “Gonzélez y
» % nos otorga importantes elementos interpretativos para
sostener la importancia del continuo de la defensa en el sistema internacional de manera de hacer
coherente el funcionamiento de la proteccién de los derechos fundamentales.

otras (“Campo Algodonero™) vs. México

En efecto, la Corte IDH ha hecho presente la importancia del principio de la “integridad
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 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 Comision como de la Corte, en sus respectivos momentos. Cabe
recordar que la Corte es el Gnico érgano judicial en estas materias”.

33 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 Ibidem, considerando 14.

% Otras sentencias que han ampliado el cuerpo normativo —en esta materia- mediante la incorporacién 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 Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México”. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
parr.55.
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Esto debe necesariamente conjugarse con la interpretacién de buena fe que debe hacerse de los
tratados internacionales de derechos humanos, en conformidad 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 desentrafiar el significado de una determinada norma. Por
otra parte, la Corte recalca que el Derecho Internacional 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
enfrentar un caso como el presente, debe determinar cual 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 Pard y realizar una interpretacion que los desarrolle en la
mayor medida. Ello exige la utilizacion en conjunto de los elementos de la norma de

interpretacion del articulo 31 citado™?'.

Por tanto, si se conjuga la importancia que tiene un sistema integral de proteccion 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 afectado cuente con la
asesoria técnica necesaria.

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 principio implica para el Estado la obligacién
de “no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las
regulaciones de caracter discriminatorio, combatir las practicas 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

3" Corte IDH. “Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México”. Sentencia de 16 de noviembre de 2009,
arr.33
ES Corte IDH. “Caso Yatama vs. Nicaragua”. Sentencia de 23 de junio de 2005, parr. 185
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interamericano es una distincion objetiva, que sirve a un fin legitimo y que es necesario en una
sociedad democratica. Esto es, que la medida sea adecuada, conducente y proporcional afectando 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 personas accedan a la
proteccion de sus derechos humanos en sede internacional atendido su condicién econémica y que
otros s6lo puedan acceder a las instancias nacionales por contar con una defensa proporcionada por
el Estado. En este mismo sentido, no pareceria propio de una sociedad democratica 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 andlisis del Estatuto Administrativo y de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado para fijar &mbitos de actuacion en relacién a
los organismos internacionales.

En este apartado analizaremos la regulacion de ambitos de actuacion de funcionarios publicos ante
organismos internacionales. Este analisis nos permitird determinar cual 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 Administrativo
y el articulo 56 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del
Estado (LOCBGAE).

5.1 Articulo 84 letra c) del Estatuto Administrativo :Origen de la normay 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 prohibiciones en su articulo 84:

“El funcionario, estara afecto a las siguientes prohibiciones:
, gu p

a) Ejercer facultades, atribuciones o representacion de las que no esté legalmente 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 afinidad 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 Estado o de las instituciones que de él formen parte,
salvo que se trate de un derecho que atafia 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 personas ligadas a él por adopcion;
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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 tramitacion 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 cualquier
naturaleza para si o para terceros;

g) Ejecutar actividades, ocupar tiempo de la jornada de trabajo o utilizar
personal, material o informacion reservada o confidencial del organismo para fines ajenos a
los institucionales;

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 &mbito de la Administracion del
Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacién de
actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes, y en otros
actos que perturben el normal funcionamiento de los 6rganos 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 dafien.

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

Originalmente, dicho precepto establecia que la prohibicion correspondia a “actuar directa o
indirectamente contra los intereses del Estado o de las instituciones que de él formen parte, salvo
que se trate de un derecho que atafia 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 personas
ligadas a él por adopcién”. Este articulo se modifico a la actual redaccion mediante el articulo 5
N°3 de la ley 19.653 de 1999. La reforma obedeci6 a la necesidad de precisar el alcance de la
jurisprudencia sentada en esta materia por la Contraloria General de la Repdblica®, y establecer que
la conducta prohibida por el estatuto administrativo era unica y exclusivamente la actuacion directa

3% CGR. Dictamen No. 79.895, de 1976.
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en juicio ejerciendo acciones civiles, circunscribiendo la prohibicion estatutaria a una actuacion
directa, lo que significa excluir de la prohibicion toda accion de otra naturaleza®.

5.2 Articulo 84 letra c) 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, 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™*.

53 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.

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

o Ademas, hay que recalcar que el titular del derecho violado que se invoca ante el SIDH es
la victima. En este sentido, el funcionario publico solo asesora o representa a la victima para
acceder al SIDH en condiciones de igualdad, no ejerce por si mismo la accion ante el sistema™.

40 pANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y sistematizado, Tomo II.
Séptima edicion 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.

* CGR. Dictamen No. 79.895 de 1976.

2 En particular, la accion en derecho procesal se ha conceptualizado como “el ejercicio de la facultad de poner en
funcionamiento la actividad jurisdiccional del Estado”, y en particular, cuando se trata de una accion de caracter civil la
pretension 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, Cristian. Disposiciones comunes a todo
procedimiento, Apuntes de clases, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009.

3 La 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 internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la
responsabilidad internacional de este”. Comision 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
anexado por la Asamblea General en su Resolucion 56/83 de 12 de diciembre de 2001.

* Articulo 44 CADH: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno
0 mas Estados miembros de la Organizacidn, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacién de esta Convencion por un Estado parte”.
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o La configuracion de esta accion dista bastante del tipo de accion que ha conceptualizado el
Estatuto Administrativo (una accién civil que implique un perjuicio econémico para el Estado). Si
bien es cierto que existe la obligacion 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 econémico para el Estado®.

El ejercicio de la accion civil implica actuar contra los intereses del Estado. En la hipétesis en
analisis, el ejercicio de la accion es concordante con los intereses 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 absolutoria, por lo cual no puede contrariar dicho interés superior la actividad
profesional del abogado, en la medida que ella estd precisamente destinada a auxiliar a los
Tribunales en la obtencién de dicho pronunciamiento™®. En esto es clara la jurisprudencia y
responde a la idea de que la prohibicién 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 Analisis del articulo 56 de la Ley Organica 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 establecidas por ley.

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

Asimismo, son incompatibles con el ejercicio de la funcion publica las
actividades particulares de las autoridades o funcionarios que se refieran a materias
especificas o casos concretos que deban ser analizados, informados o resueltos por ellos o
por el organismo o servicio publico a que pertenezcan; y la representacién 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 0 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

*5 Un ejemplo de esto lo podemos encontrar en: Corte IDH. Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006.
“® CGR. Dictamen No.25.575 de 1975.
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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 discusion parlamentaria se
sefial6 que el objetivo de esta norma “es que la actividad que realice el funcionario sea
conciliable con su posicion 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 servidores publicos deben abstenerse de intervenir en
asuntos que se relacionen con la competencia del servicio en que se desempefian cuando
actan 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 Diputados consagra,
como regla general, que no existe incompatibilidad entre la funcion publica y el ejercicio de
una profesion, oficio, industria o comercio de caracter particular”®. En este sentido, la
regla general seria la compatibilidad entre la funcion 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
desempefio funcionario y para esto se sefialan ciertas incompatibilidades entre actividades
particulares y el ejercicio de la funcion publica.

Una de ellas, dice relacion con el horario de trabajo (solo pueden realizarse actividades
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 organismo 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.

En este contexto, cabe preguntarse si la actuacion de un defensor penal publico chileno
representando un caso ante el SIDH perturba “el fiel y oportuno cumplimiento 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 hipotesis 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 funcion 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 funcion que impida el oportuno
cumplimiento de los deberes funcionarios.

*7 Historia de la Ley 19.653, p.391.
“8 |bidem, p.680

27



Sin embargo, existe otra hipdtesis 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 funcionaria intachable y un
desempefio honesto y leal de la funcion o cargo, con preminencia del interés general sobre

. 150
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 vulnerados 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 administrativa, puesto
que no estan sus intereses particulares en juego, sino por el contrario, se estaria
desarrollando una labor de interés pablico compatible con sus funciones.

Ademas, siguiendo en el analisis del articulo 56 de la LOCBGAE, la actividad de dicho
defensor penal pablico se desarrollaria fuera de la jornada de trabajo. Asimismo, no es una
funcion que luego deba ser “analizada, informada o resuelta por él mismo o por el
organismo”, puesto que la representacion ante el SIDH supone que un 6rgano internacional
(la Comision 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
representativa). En efecto, la defensoria penal pablica no tomaria conocimiento de la
situacidn 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 analisis 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

49 Esto emana de la historia de la ley 19.653.
%0 Art.52 inc. 2 LOCBGAE
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instancia internacional. Esto se desprende tras el analisis 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 actuacion de los defensores penales pablicos 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 violacion a las facultades de
dichos funcionarios publicos en relacion a las prohibiciones estatutarias que les asisten (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 gue respecto a
la hip6tesis en analisis, no existe conflicto en el desarrollo de la actividad de defensor penal publico
que represente un caso chileno ante el SIDH, ya que dicha funcion no esta 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 obtencion 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 al SIDH, ya que el principio de la
continuidad en la defensa, hace que la representacion 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 defensoria 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 implementacion de la figura del defensor
interamericano en el ordenamiento juridico chileno. Para esto, se hace un analisis preliminar de las
obligaciones que tiene el Estado de Chile en materia de cooperacién con organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos, asi como la regulacion de la figura del defensor interamericano
en los organismos de proteccion. Luego, analizaremos la operatividad juridica de la figura en
nuestro derecho chileno.

Se distinguira un caso en el cual un defensor interamericano chileno es nombrado para representar a
una victima extranjera y un caso en el cual un defensor 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.
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7) Analisis de la representacion juridica y administrativa ante los organismos
internacionales de derechos humanos

7.1 La representacion ante organismos como parte de la obligacion de cooperar

Ademas 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 obligacion adicional para los Estados de
cooperar con los érganos internacionales que los controlan. Esta obligacion 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 41.d° de la CADH confiere a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (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 informaciones que le solicite la Comision dentro de un
plazo razonable y que, en caso de que la Comision decida realizar una investigacion, “los Estados

interesados le proporcionarén 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™:

51 Articulo 41.d CADH: La Comisién tiene la funcién principal de promover la observancia y la defensa 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.

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

a) si reconoce la admisibilidad de la peticién o comunicacion solicitara informaciones al Gobierno del Estado al cual
pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la violacion 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 peticién o comunicacion. De no existir o subsistir, mandara archivar el expediente;

c) podra también declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticién o comunicacién, sobre la base de una
informacion o prueba sobrevinientes;

d) si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los hechos, la Comision realizara, con conocimiento de
las partes, un examen del asunto planteado en la peticion o comunicacién. Si fuere necesario y conveniente, la Comision
realizard una investigacion para cuyo eficaz cumplimiento solicitara, y los Estados interesados le proporcionaran, todas
las facilidades necesarias;
€) podra pedir a los Estados interesados cualquier informacién pertinente y recibird, si asi 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 solucion 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 consentimiento del Estado en cuyo
territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan sélo con la presentacion de una peticion o comunicacion que retina
todos los requisitos formales de admisibilidad.

%3 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 11l

Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de junio al 9 de agosto de 1980; el segundo Reglamento fue aprobado en
su XXIII Periodo Ordinario 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.
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“l. Los Estados partes en un caso tienen el deber de cooperar para que sean debidamente
cumplidas todas aquellas notificaciones, comunicaciones o citaciones dirigidas a personas
que se encuentren bajo su jurisdiccion, asi como el de facilitar la ejecucion de ordenes de
comparecencia de personas residentes en su territorio o 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 numerales
precedentes requiera de la cooperacion de cualquier otro Estado, la Presidencia se dirigira
al Estado respectivo para solicitar las facilidades necesarias”

Esta faceta de la obligacion de cooperar es, pues, clara e implica el proporcionar informacion
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 érgano internacional esté conociendo. En esta materia,
la posicion constante de los Grganos de supervision es la de que son los Estados los Gnicos 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 presumirdn verdaderos los hechos alegados en la peticion cuyas partes pertinentes
hayan sido transmitidas al Estado en cuestion, si éste no suministra informacion relevante
para controvertirlos dentro del plazo fijado por la Comision conforme al articulo 37 del
presente Reglamento siempre que de otros elementos de conviccion no resulte una

., . 1,55
conclusion contraria”".

% 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
solo refuta una denuncia en términos generales, no proporcionando informacion especifica al Comité, en la forma de
“respuestas concretas y pruebas pertinentes” respecto de las medidas que ha adoptado para investigar la violacion
denunciada. Ver: Comité de Derechos Humanos. Caso Santillo contra Uruguay, Comunicacion N° 9/1977, en: Comité de
Derechos Humanos, Seleccion de Decisiones Adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo, (2.0 16.0 periodos de
sesiones), parr. 7 y 10 y Comité de Derechos Humanos. Caso Garcia Lanza, Weismann de Lanza y Lanza Perdomo contra
Uruguay, Comunicacion 8/1977, en Ibidem, parr. 15.

% 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 Velasquez Rodriguez, ha argumentado sin hacer expresa referencia al articulo 39 de su
reglamento que “el silencio del demandado o su contestacion elusiva o 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 Velasquez Rodriguez Vs. Honduras”. Sentencia de 26 de junio de 1987, parr. 138). Ver,
CIDH. Informe N° 4/05, Peticién 462/04, Admisibilidad, Asmeth Yamith Salazar Palencia (Colombia), 22 de febrero de
2005, publicado en OEA/Ser.L/V/11.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.17. Informe N° 23/05, Peticién
204/04, Admisibilidad, Narciso Barrios y Otros, (Venezuela), 25 de febrero de 2005, publicado en OEA/Ser.L/V/11.124,
Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, 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/I1.124, 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/11.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.26. Informe N° 72/05, Peticion
546/04, Admisibilidad, Juan Enenias Daza Carrillo, (Colombia), 13 de octubre de 2005, publicado en
OEA/Ser.L/V/11.124, Doc. 7, 27 febrero 2006, Original: Espafiol, parr.13. En un sentido mas restrictivo, CIDH, Informe
N° 28/96, Caso 11.297, Juan Hemandez (Guatemala), 16 de octubre de 1996, publicado en OEA/Ser.L/V/11.95, Doc. 7
rev, 14 marzo 1997. Original: Espafiol, parr. 45.
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Pero la obligacion de cooperar no se agota en la produccién y entrega de informacion, 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 Organizacion, establecen mecanismos
y procedimientos especificos en la CADH y otros instrumentos especificos sobre la materia e
incluso detallan la forma en que los 6rganos del sistema ejercen sus funciones en los estatutos de la
Comision 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 6rganos 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.

Por tanto, en la medida que el SIDH contemple la posibilidad de actuaciones jurisdiccionales, los
Estados estdn 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 Gtil aquella que
estableciera un 6rgano jurisdiccional, se disefiara un procedimiento asociado y luego se hiciera una
interpretacion de las normas internas del Estado que no permitiera que dicho 6rganos actle
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 érganos 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 incorporadas a las facultades de toda organizacion
aquéllas que les sean indispensables 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 internacional, la Corte
Internacional de Justicia se refirié al punto en relacién a la Organizacion de Naciones Unidas:

% Articulo 39 CADH: “La Comision preparara su Estatuto, lo sometera a la aprobacién de la Asamblea General, y
dictara su propio Reglamento” y articulo 60 CADH: “La Corte preparara su Estatuto y lo someterd a la aprobacion de la
Asamblea General, y dictara su Reglamento”.

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

8 BROWNLIE, I.Principles of public internacional law. Quinta edicién, Oxford University Press, 1998, pp. 687-689.
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“ 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 desarrollo de sus obligaciones”®.

Si hacemos extensiva esta teoria al ambito del SIDH, podemos sostener que dado que el fin dltimo
del sistema es la proteccion de los derechos fundamentales, para lograr este cometido se debe
entender que los organismos interamericanos poseen facultades (poderes implicitos) tales como
crear la figura del defensor interamericano en su Reglamento para cumplir adecuadamente con su
funcidn. 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 cuales
forman parte. Por tanto, si la creacion de la figura del defensor interamericano es parte de un fin
altimo que es lograr la proteccion 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 Gltima instancia la
teoria de los poderes implicitos se remite a la voluntad soberana de los Estados que han creado la
organizacion®.

7.3 El disefio institucional ante el SIDH: Convencion — Estatutos — Reglamentos

Para poder entender la legitimidad normativa de la figura del defensor interamericano 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 conocer de asuntos
jurisdiccionales®. Los Estatutos de la Corte IDH son aprobados por la Asamblea General® de la
OEA vy 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 entramado juridico unitario que integra a la CADH, al Estatuto de la Corte IDH
y a su Reglamentos, regulando el sistema®.

%9 Corte Internacional de Justicia. Reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas. Opinién Consultiva
de 11 abril 1949, p.188.

80 pENA, Félix. Las sanciones en el sistema interamericano. La expulsion 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

1 CADH, articulo 33.

62 CADH, articulo 62. 1: “Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion o
adhesion de esta Convencion, 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 aplicaciéon de
esta Convencion”.

63 CADH, articulo 60.

% Ibidem.

% Mas detalles en torno al funcionamiento institucional del sistema interamericano en: MEDINA, Cecilia y NASH,
Claudio. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccion a sus mecanismos de proteccion. Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2007.
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El defensor interamericano se crea a través del reglamento de la Corte IDH como una forma de dar
eficacia al mandato de proteccién 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, esta
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 reglamento que regula el
funcionamiento de la Corte IDH en busca de una mejor proteccion de los derechos de las personas
que litigan ante el SIDH®. En la exposicion de motivos de esta reforma reglamentaria se destaca
que la incorporacion 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 econémicas impidan
contar con representacion legal. Por otro lado, se busca evitar que la CIDH tenga una posicion dual
ante la Corte, de representante de victimas y de 6rgano 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 podra 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 Derechos
Humanos”, que tiene como objeto facilitar el acceso al SIDH para aquellas personas que
actualmente no tienen los recursos necesarios para llevar su caso al sistema.

La Corte ha considerado que para la efectiva defensa de los derechos humanos y la consolidacién
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
efectivamente sus derechos y libertades. El proveer asistencia legal a aquellas personas que carecen
de recursos econdmicos 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 posicion
econémica 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 entendimiento entre la
Corte IDH vy la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), que explicaremos en
el apartado siguiente.

% 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.

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

88 AG/RES. 2426 (XXXVIII-O/08). “Creacion del fondo de asistencia legal del sistema interamericano de derechos
humanos”, aprobado en la cuarta sesion plenaria el 3 junio del afio 2008. Este se implemento a través de un reglamento de
la Asamblea general el afio 2009 (OEA, Consejo Permanente, Resolucion CP/RES. 963 de 11 noviembre de 2009 que
aprobo el Reglamento para el funcionamiento 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.
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7.5 El acuerdo entre la Corte IDH y AIDEF

Para poner en funcionamiento la figura del defensor interamericano, la Corte IDH firmé un acuerdo
de entendimiento con AIDEF bajo la consideracion de que ambas instituciones “cumplen una
importante mision en el &mbito 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 institucién de caracter civil, no lucrativa y apolitica. Esta integrada por
instituciones estatales de defensorias publicas y asociaciones de defensores publicos de América.
Esta asociacion, se constituyd en el contexto del Il Congreso Interamericano de Defensorias
Publicas el 18 de octubre del afio 2003. Chile concurri6 a firmar su acta constitutiva, asi como a
ratificar sus estatutos el afio 2009.

En sus estatutos, se define que sus fines son:

1. 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 &mbito de competencia de la Defensa Publica;

2. Establecer un sistema permanente de coordinacién y cooperacion interinstitucional 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 contempladas 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; v,

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

Es en concordancia con estos fines, que se suscribio el acuerdo de entendimiento con la Corte IDH.

"0 Consideraciones preliminares del “Acuerdo de entendimiento entre la Corte IDH y la AIDEF”, 25 de septiembre del
afio 2009.
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En primer lugar, se establecio que “en aquellos casos en que presuntas victimas que carecen de
recursos econoémicos o de representacion legal ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sera la Asociacion Interamericana 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 garantizados” (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 comunicard 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 realizada por el defensor
interamericano sera gratuita, s6lo pudiéndose cobrar los gastos que la defensa origine. Estos gastos
pueden ser cubiertos por el “Fondo de Asistencia Legal del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” a que hemos hecho referencia en el apartado anterior.

Este acuerdo de entendimiento entr6 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 Coordinadora 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 interamericanos. En un
primer caso “Forlan vs. Argentina” se nombraron dos defensores de la AIDEF, una defensora
Argentina (Maria Fernanda Lopez Puleio) y uno uruguayo (Andrés Marifio). En un segundo caso
“Mohamed vs. Argentina” se designo a un defensor argentino (Gustavo Vitale) y a uno paraguayo
(Marcelo Torres).

8) Posibilidad de que funcionarios publicos chilenos ejerzan la 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 apartado anterior acerca de la obligacion de cooperacion de los Estados y
analizaremos 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
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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.

Teniendo en consideracion este punto fundamental para entender las obligaciones del Estado
chileno como parte del sistema internacional, es que resulta prudente analizar su compatibilidad con
el derecho chileno, toda vez que cumplir 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 defensor interamericano-
en relacion con la posible defensa de casos de extranjeros, es una tarea que no es incompatible con
el ordenamiento juridico chileno, debemos analizar las posibilidades que brinda el Estatuto
Administrativo.

Para la hipdtesis en cuestion es necesario realizar un analisis de &mbitos 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 hipotesis 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 &mbito 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 institucion, en comision de servicio para el desempefio de funciones ajenas al
cargo, en el mismo dérgano o servicio publico o en otro distinto, tanto en el territorio
nacional como en el extranjero. En caso alguno estas comisiones podran significar el
desempefio 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 afo 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 afo. En casos calificados, por decreto supremo fundado, el Presidente de la Republica
podré extender el periodo de las comisiones de servicio hasta un plazo maximo de 2 afios.
Vencidos estos plazos los funcionarios no podran ser designados nuevamente en comision de
servicio, hasta que transcurra el plazo minimo de un ario [ ...]

Articulo 77 “Cuando la comision deba efectuarse en el extranjero, €l decreto que asi lo
disponga debera ser fundado, determinando la naturaleza de ésta y las razones de interés
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publico gue la justifican, a menos de tratarse de misiones de caracter reservado, en que sera
suficiente establecer 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”.

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 desempefia 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’:

. Son producto de las facultades de la autoridad administrativa.

. Son obligatorias.

o Son de caracter transitorio

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

o Pueden ordenarse para prestar funciones dentro o fuera del Servicio y dentro o fuera del
pais.

. El funcionario conserva el empleo que sirve en calidad de titular.

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

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 interamericanos en casos extranjeros, en virtud de las siguientes
consideraciones:

a) La labor de defensor interamericano en la representacion de casos contra terceros Estados
ante la Corte Interamericana es una funcion ajena al cargo de defensor penal publico. En este
sentido, mediante la habilitacion de la comision de servicio, podria ejercer legalmente una labor

" CGR. Dictamenes 42.521(1967), 81.494 (1968), 30.304 (1981), 1.013(2000).

"2 CGR. Dictamenes 12.614 (1978), 29.382 (1993), 35.255 (2000).

3 \fer: PANTOJA BAUZA, Rolando. Estatuto administrativo interpretado. Actualizado, coordinado y sistematizado,
Tomo |. Séptima edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007; PENA RIQUELME, Maximo.
Jurisprudencia administrativa sobre destinaciones, comisiones de servicio y cometidos funcionales. Tesis de la Facultad
de Derecho Universidad de Chile, 1980.
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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.

b) Es una funcién 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 actividades procesales.

C) La comision de servicio —en virtud del articulo 77 del Estatuto Administrativo- 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
propiamente tal, ésta sélo requiere determinados periodos fuera del pais para la comparecencia en
audiencias, sin que se requiera ejercer los dos afios seguidos la funcion de manera ininterrumpida.
Por tanto, el limite temporal también permite el uso de esta figura institucional para desarrollar la
labor de defensor interamericano.

d) Utilizar la comision de servicio como habilitacion institucional, permite salvaguardar 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 cumplimiento de estas funciones deben disponer de una comision de servicio que
beneficia a otra reparticién o a un particular, este hecho no afecta la legalidad de la comisién
ordenada ni la obligacion que pesa sobre ellos de sufragar los gastos que demande su
cumplimiento™.

e) Respecto a la interpretacion que ha hecho la jurisprudencia, en torno a la extension de esta
figura a otros organismos, se ha sefialado coémo Unica limitacion, que no se puede designar en
comision de servicio, a un funcionario 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 prohibicion en cuanto a la extension del servicio no aplicaria en este caso.

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

¢Como funcionaria —en concreto- la habilitacion 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 mediante 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

" CGR. Dictamen 36.623 (1965).

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

8 Articulo 75-77 Estatuto Administrativo. La armonizacion de ambos articulos se puede encontrar en el dictamen
No0.31.879 de 1989, explicado en: PANTOJA BAUZA, Rolando, Op.cit. p.564.

39



las razones de interés publico que la justifican. Para esto, es Util hacer referencia a lo que hemos
seflalado en cuanto a la obligacion 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 parcialmente 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
Victimas del SIDH, debera especificarse esta circunstancia. Esto, sin perjuicio de que los sueldos y
demés remuneraciones del comisionado son de cargo de la institucion a que pertenece ™,

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 caracter 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 hipétesis, que es la posibilidad de que defensores penales publicos
chilenos —actuando como defensores interamericanos- 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:

o Es aplicable al caso en cuestion, todo lo que hemos sefialado en torno a la obligacién 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 dichos
derechos. Si el Estado de Chile se ha obligado a cooperar de la forma en que hemos explicado, esta

" CGR. Dictamen 2.978 (1996).

® CGR. Dictamen 31.114 (2001), 51.032 (1966), 43.987 (1969), 2.899 (1978), 1.673 (1990).

9 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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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 tltimo la proteccion de todos los derechos humanos.

o Ademés, 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 pablico. De
esta forma, se puede llevar a cabo el cometido en virtud de una habilitacion legal.

. También es aplicable para este caso, todo lo que hemos sefialado 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 Estatuto Administrativo, si bien es cierto, se ejerce una pretension
en representacion de una victima, en contra del Estado de Chile, esta no es una accion como la ha
conceptualizado el Estatuto —de caracter civil con consecuencias 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 funcion particular que desarrollaria el defensor interamericano 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 hipdtesis diferentes: a) la posibilidad de que un defensor
penal publico chileno (designado como defensor interamericano) 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 hipoétesis, sostenemos que es compatible con el derecho chileno ya la figura
es operativa mediante la comision de servicio, que permite a funcionarios publicos chilenos ejercer
facultades ajenas a su cargo, en el extranjero. Esto se debe complementar con la obligacién 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 consideracién 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 derecho
violado y su representacién no vulnera la probidad administrativa. Ademas, como vimos, la
hipdtesis se puede implementar bajo la habilitacion legal de la comision de servicio, considerando
los deberes de colaboracion del Estado chileno con los 6rganos de proteccion de derechos humanos.
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I11. CONCLUSIONES GENERALES

El presente informe, tenia por objetivo dilucidar las posibilidades de acceso al SIDH por parte de
defensores penales publicos chilenos y defensores interamericanos 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 hipotesis, 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 obligacién 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 Gltimo 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 conculcacién
de un derecho.

En este sentido, si una de las posibilidades que tienen las victimas de violaciones 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 defensores penales publicos, ya que no existe
conflicto con las prohibiciones de actuacion que establece el Estatuto Administrativo y la
LOBGAE.

2) Respecto a las demas hipotesis en estudio, se requeria insertar la problematica en el
contexto de las relaciones del Estado chileno con el sistema internacional, especificamente con la
obligacion de cooperacion. Esta contempla no sélo la entrega de informacion en casos contenciosos
que llegan ante el sistema interamericano, sino también implica colaborar para que los 6rganos de la
CADH puedan cumplir adecuadamente con sus funciones.

El sistema de proteccion disefiado en la CADH contempla que los 6rganos 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 socioecondmica. Chile se ha hecho parte de la implementacion de este mecanismo
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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 seria 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 hipétesis -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 hipétesis —representacion de
un nacional en un caso no penal- considerando las obligaciones 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 tiende a la
proteccién de los derechos fundamentales y se han disefiado mecanismos 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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